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Le droit de TEtat d'accroître la portion de la planète où il exerce sa 
puissance exclusive se base sur le droit de conservation, qui implique 
le droit de développement ; son exercice est limité non seulement par 
le droit des autres États, membres de la société internationale, mais 
aussi par le droit des communautés politiques et des populations bar- 
bares ou sauvages qui sont demeurées étrangères à cette vaste associa- 
tion. Une division s'impose ainsi dans notre examen : les acquisi- 
tions faites dans les régions soumises déjà aux États membres de la 
communauté internationale et les acquisitions faites dans les régions 

9 

n'appartenant point encore à ces Etats. 

'Pour les régions du globe soumises à des Etats faisant partie de la 
société internationale, la doctrine établit une nouvelle distinction : 
elle montre l'acquisition opérée de façon normale et l'acquisition 
opérée de façon anormale. En ce qui concerne l'acquisition normale, 
elle indique les modes naturels, tels que l'accession, l'alluvion, la 
formation d'îles; elle indique également la mise en possession à la 
suite d'une cession à titre gratuit ou à titre onéreux. Au sujet de l'ac- 
quisition anormale, elle discute les procédés dans lesquels prévaut la 
force brutale. 

Pour les régions qui ne sont pas encore sous la domination d'un 

r 

Etat membre de l'association internationale, la doctrine étudie l'occu- 
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pation et passe en revue les formes dans lesquelles s'affirme de nos 
jours la domination politique. 

A côté de la division en modes normaux et modes anormaux, des 
jurisconsultes placent la distinction entre les modes originaires et les 
modes dérivés d'acquisition de territoire, ils prétendent en tirer une 
conséquence importante; dans l'acquisition par les modes dérivés 
domine un principe : nul ne peut transférer à autrui plus de droits 
qu'il n'en possède; mais l'utilité de la division est contestée et sa base 
est niée; même dans la cession, dit-on, l'État cessionnaire tient de 
lui seul son droit de souveraineté et le rôle de l'État cédant se borne à 
faire abandon. 



CHAPITRE PREMIER 

LES RÉGIONS SOUMISES AUX ÉTATS BIEMBRES DE LA SOCIÉTÉ 

INTERNATIONALE. 

Dans ces régions, le chancelier de l'empire d'Autriche, Clément de 
Melternich a voulu introduire comme norme le respect de l'ordre de 
choses établi. Le 17 août 1817, il écrivait dans un rapport à l'empereur 
François : « Une des premières notions, je dirai même la base de la 
politique contemporaine, est et doit être le repos ; or, l'idée fonda- 
mentale du repos, c'est la sécurité dans la possession. » Le 3 mai 1832, 
il écrivait à Antoine d'Apponyi, ambassadeur à Paris, dans une lettre 
que nous avons déjà citée : « Les puissances, dans leur intérêt indivi- 
duel comme dans l'intérêt général, doivent reconnaître comme une 
règle immuable de leur conduite le respect des traités existants, dont 
la délimitation des Etats forme la base essentielle et principale. » 
C'était là un programme politique où peut-être bien la morale était 
invoquée parce qu'elle semblait favoriser le maintien de gouvernements 
despotiques. Mais quelle que soit l'opinion qu'on se forme à ce sujet, 
les faits, il faut le reconnaître, ont donné à tout le système le démenti 
le plus formel. Le problème de l'acquisition se présente ainsi malgré 
toutes les réserves dont on a essayé d'entourer la légitimité de l'acqui- 
sition elle-même et il s'impose à l'étude. Dans ces termes et en se 
plaçant au point de vue juridique, il faut proclamer que l'acquisition 
de territoire ne peut se faire normalement que par le mode naturel des 
accessions et par la mise en possession à la suite de cession à titre 
onéreux ou à titre gratuit; il faut aussi, pour se prononcer en con- 
naissance de cause, examiner de près la conquête proprement dite et 
l'annexion sans traité de paix. Une question intermédiaire surgit, celle 
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de savoir si, outre les cas de conquête et d'annexion sans traité de paix, 
un territoire peut être aliéné sans la volonté du souverain. Notons-le 
bien, il s'agit en tout ceci des parties du globe où est établie déjà 
l'autorité régulière d'un État souverain. 



I. — Uacquisition opérée de façon normale. 

A. — Vaccession, Valhivion, les îles. 

On a pu soutenir qu'en droit privé romain, quand il s'agit de l'acces- 
sion, il n'y a pas de véritable acquisition de propriété nouvelle, mais 
un simple accroissement d'un droit de propriété préexistant, une 
simple extension matérielle d'une chose qui reste toujours la même, 
bien qu'elle se trouve momentanément ou définitivement accrue par 
suite de la disparition temporaire ou irrévocable d'une autre chose (*). 
On peut dire de même qu'en droit international l'accession est l'agran- 
dissement du champ d'action de la souveraineté, et qu'elle est indé- 
pendante de l'exercice de cette souveraineté. Le champ est élargi; 
l'action est possible; il n'importe guère qu'elle se produise. 

Se plaçant au point de vue de la réalité, Alphonse Rivier enseigne 
que l'accession est l'augmentation du territoire par un fait physique, 
œuvre des forces de la nature ou produit du travail de l'homme. Les 
auteurs donnent des exemples. « L'État, écrit Alfred Chrétien, acquiert 
immédiatement par voie d'accession la souveraineté : a) de toutes les 
extensions de son territoire résultant d'alluvions proprement dites, 
c'est-à-dire d'accroissements imperceptibles ou lents de ce territoire 
du côté de la mer; b) des parcelles de territoires étrangers arrachées 
par la force des eaux ou par un cataclysme quelconque et juxtaposées 
ou superposées à ses propres possessions; c) des îles qui se forment 
dans toutes les eaux territoriales (*) . » 

Certes, à aucun moment de l'histoire, l'accession n'a apporté de 
modification essentielle dans la puissance respective des Etats; jamais 
encore elle n'a* agrandi subitement l'un au point de le placer au-dessus 

(*) P. -F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, 3* édition, 1901, p. 322. 
(^) A. Chrétien, Pre'fîcipe* de droit international public. Première partie, 1893, 
p 147. 
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des autres ou bien de lui faire prendre dans la série des communautés 
politiques une importance plus considérable, mais il est permis de 
rappeler comment, à travers les siècles, des territoires s'étendent véri- 
tablement et s*élargissent. 

Si, sur certains points du globe, les envahissements de la mer sont 
continuels, si la force destructive des flots agit de manière persistante, 
sur d'autres points se fait le travail du comblement des baies. « Après 
le recul des glaciers, dit Elisée Reclus, le travail de régularisation des 
rivages s'opère dans les diverses contrées avec plus ou moins de rapi- 
dité, suivant la forme des continents, la profondeur des fjords et tout ' 
l'ensemble des phénomènes qui constituent le milieu géographique. 
En certaines contrées où les rivières n'ont qu'une faible importance, 
comme dans la péninsule du Danemark et dans le Mecklembourg, les 
fjords se ferment d'abord du côté de la mer et deviennent de longues . 
et étroites lagunes séparées des flots salés par des plages sablonneuses. 
Les golfes où débouchent de grands fleuves sont au contraire graduel- 
lement comblés par les alluvions dans les parties les plus éloignées 
de l'Océan et se changent peu à peu en estuaires. Enfin, beaucoup de 
rivages, entre autres ceux de l'Islande orientale, off'rent à côté les uns 
des autres un grand nombre de fjords qui se rétrécissent à la fois en 
amont et en aval par les apports de la mer et ceux des ruisseaux de 
l'intérieur. C'est ainsi que des multitudes d'anciens golfes en Scandi- 
navie, en Angleterre, en France, se sont graduellement changés en 
terre ferme. Les golfes de Christianssand en Norvège, de Carentan en 
France, projetaient jadis dans tous les sens de profonds abîmes, dont 
la place est occupée aujourd'hui par des cultures et des marais (^). » 

L'accession apparaît suit »ut dans les atterrissements des fleuves. 

C'est l'illustre Charles Ritter qui appelle « fleuves travailleurs » les 
cours d'eau qui déposent sans cesse des alluvions à leur embouchure 
et avancent ainsi progressivement sur la mer. Quelques fleuves sur- 
tout manifestent à ce point de vue une activité étonnante et il suffît d'un 
temps relativement court pour constater le§ eff'ets de leur labeur (^). 
Le Hoang-Ho, le <c fleuve Jaune », qui paraît être parmi les fleuves 

(*) Elisée Reclus, 1m terre. Description des phénomènes de la vie du globe, t. II, 
L'océariy l'atmosphère, la vie, 1869, p. 178. 

(-) Le même, Étude sur les fleuves. Bulletin de la Société de géographie, Paris. 
Quatrième série, t. XVIII, 1859, p 95. 
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le plus grand « travailleur » a une masse d*eau chargée de boues 
et ronge les terres de ses berges, au point que l'amoindrissement du 
golfe de Petchili et de la mer Jaune est appréciable chaque année. 
D'après des calculs plus ou moins approximatifs, ses alluvions sutti- 
raient pour former, dans l'espace de vingt-cinq jours, une île d'un 
kilomètre carre et d'une épaisseur moyenne de 36 mètres (^). « Déjà, 
écrit Elisée Reclus, ses alluvions ont réuni au continent l'île monta- 
gneuse de Shantung, formé l'île de Tsongning longue de 100 kilomè- 
tres et large de 25. » 

' Remarquable au point de vue de ces causes qui modifient la surface 
terrestre est la région formée par l'estuaire vénitien, par le delta du Pô 
et par les côtes de la Romagne. Dans les deux derniers siècles, l'activité 
du fleuve s'est accélérée. « L'accroissement moyen, écrit Elisée Reclus, 
est actuellement d'environ 70 mèlres par an, et la zone de terre ajoutée 
au continent pendant le même espace de temps est de 113 hectares. 
Dans les années exceptionnelles, le fleuve apporte à la mer plus de 
100 millions de mètres cubes de matières solides, mais les 43 mil- 
lions de mètres cubes auxquels on évalue Rapport moyen des boues 
suffiraient déjà pour former une île de 10 kilomètres carrés sur 4 à 
t) mètres de profondeur (^). » Adria était, il y a deux mille ans, voisine 
de la mer; elle en est éloignée actuellement de plus de 22 kilomètres; 
Ravenne, qui, à l'époque romaine, communiquait directement avec 
l'Adriatique, n'y a aujourd'hui accès que par un canal de 11 kilomètres 
de longueur et par un port dû au travail de l'homme. En ce qui 
concerne plus spécialement le delta du Pô, en un peu moins de six 
siècles, il y a eu une augmentation de surface de 516 kilomètres 
<îarrés. « Cela signifie, écrit Giovanni Marinelli, que, par l'action d'un 
seul fleuve, le Pô, la surface de l'Italie naturelle s'est accrue d'envi- 
ron Vôoo de sa surface primitive. Si on pouvait y ajouter toutes les 
autres augmentations survenues par l'action des autres fleuves, on 
aurait un total d'accroissement sensiblement plus considérable, lin 
gain de 96 hectares pour 'tout l'estuaire vénitien depuis la frontière 
autrichienne jusqu'aux bouches du Pô di Volano et de 110 hectares en 
y comprenant aussi la bouche de Magnavacca et le Reno di Romagna 

(*) Elisée Reclus, Nouvelle géographie universelle. La terre et les honnnes, 
t. VII, l/Asie orientale, p. 364. 

(2) Le même, même ouvrage, t. I, L'Europe méridionale, p. 377. 
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constitue un phénomène remarquable, non seulement au point de vue 
géographique, mais encore au point de vue des intérêts humains (^). » 
Faut-il rappeler la réflexion de Marinelli? «Aux avantages écono- 
miques d'une augmentation progressive de la terre ferme, l'accrois- 
sement en question vient ajouter une menace redoutable, celle du 
comblement successif du golfe de Venise par les alluvions apportées, 
avec les funestes conséquences qui s'ensuivraient (2). » 

Le Danube charrie annuellement plus de 60 millions de mètres 
cubes d'alluvions; sa branche maîtresse accomplit des changements 
rapides sur le rivage de la mer Noire; la côte s'accroît tous les ans 
d'une quantité de limon égale à 200 mètres sur un développement 
extérieur de 20 kilomètres. 

Certes, il est impossible d'indiquer de manière précise la quantité 
d'alluvions que tous les fleuves du globe apportent dans les mers, mais 
en adoptant comme base du calcul l'évaluation d'un grand géographe, 
Alexandre Keith Johnston, d'après lequel ils déversent journellement 
i7£) kilomètres cubes d'eau, et en supposant que la partie d'alluvions 
contenue dans cette eau soit de 1/3000 comme dans le Mississipi, une 
masse totale de près de 60 millions de mètres cubes seraient déposés 
tous les jours aux embouchures des cours d'eau, c est-à-dire qu'en une 
année il se formerait un dépôt de 2,160 kilomètres carrés d'un mètre 
de haut ou plus de 2 kilomètres cubes (3). 

La question de l'acquisition du territoire se présente également 
quand il s'agit du déplacement d'un fleuve frontière. Déjà nous avons 
mentionné la règle adopté en droit des gens. IJn auteur, Joseph- 
Mathias Gérard de Rayneval, examine le cas particulier du fleuve fron- 
tière qui change subitement son cours et se creuse un nouveau lit 
dans l'intérieur de l'un des deux Etats. « 11 cesse d'être la limite, 
écrit il; les terrains séparés par avulsion demeurent au domaine 
dont ils ont été détachés, et l'ancien lit, qui continue d'être la limite, 
est partagé également entre les deux États limitrophes si le fleuve a 
été commun. Si, sans quitter entièrement son ancien lit, il se divise 



(*) Giovanni Marinelli, L'acct*oissement du delta du Pô au XI X^ siècle y 1901, 
p. 31. 

{^) Ibid., p. 33. 
. (3) Elisée Reclus, Étude sur les fleuves, recueil cité, t. XVIII, p. 10?. 
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et forme des îles, elles restent à Tancien propriétaire, quand même le 
nouveau bras serait plus considérable que l'ancien (^). » 

Frédéric Saalfeld, écrivant en 1833, soutient que lorsqu'une partie 
de terre est arrachée à un territoire et ajoutée à un autre territoire, le 
premier propriétaire ne peut rien réclamer, tandis que le nouveau 
propriétaire ne doit pas même prendre possession (*). 

Une question se pose au sujet de la navigation ; s'il n'y a pas de 
convention entre les Etats riverains concernant ce point, quels sont 
les effets d'un changement de cours? « Le fleuve, écrivait Gérard de 
Rayneval, devient la propriété exclusive de la nation sur le terrain 
de laquelle il s'est creusé un nouveau lit ; le tort qui peut en résulter 
pour son voisin est l'effet irrésistible de la nature; par conséquent 
il n'y a lieu ni à réclamation, ni à dédommagement; la chance était 
égale de part et d'autre; d'ailleurs les nations, comme les individus, 
ne sont responsables que de leurs propres faits (3). » Depuis que 
Gérard de Rayneval a formulé sa pensée, le principe de la liberté 
fluviale a été proclamé; il faut dire que, dans l'hypothèse prévue, le 
fleuve demeurerait libre. Il n'est pas sans intérêt de mentionner que 
le traité du 19 avril 1839 contient une disposition importante au sujet 
des fleuves et des rivières navigables qui séparent ou traversent à la 
fois le territoire belge et le territoire hollandais, a Si des événements 
naturels ou des travaux d'art, est-il dit au paragraphe 8 de l'article 9, 
venaient, par la suite, à rendre impraticables les voies de navigation 
indiquées au présent article, le gouvernement des Pays-Bas assignera 
à la navigation belge d'autres voies aussi sûres et aussi bonnes et 
commodes en remplacement desdites voies de navigation devenues 
impraticables. » 

La question des îles se présente pour les îles qui se forment dans 
les fleuves frontières et pour celles qui se forment dans les embou- 
chures des fleuves et dans la mer littorale. L'île qui se forme dans un 
fleuve sur la limite de deux États appartient à chacun d'eux dans la 
mesure déterminée par la ligne frontière; l'île qui se forme dans un 
fleuve dont l'eau est commune par indivis est commune (4). 

(*) J.-M. GÉRARD DE Rayneval, Institutions du droit de la nature et des gens, 
édition de 1803. p. 167. 
(*) F. Saalfeld, Handbuch des positiven Vôlkerrechts, p. 57. 
(3) J.-M. GÉRARD DE Rayneval, ouvragc cité, p. 168. 
(*) A. RiviER, ouvrage cité, t. I, p. 179 
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Au sujet de la légalité d'une prise maritime faite à l'embouchure du 
Mississipi, lord Stowell s*est occupé de ces petites îles formées de 
boue et de troncs d'arbres, qui semblent faire partie de la terre. Il était 
prétendu qu'elles n'appartenaient à personne et qu'elles n'étaient d'ail- 
leurs pas assez solides pour pouvoir être habitées. De Tavis de 
l'illustre juge, la protection du territoire devait être calculée depuis 
ces îles. « Elles sont, disait-il, l'appendice naturel de la côte qu'elles 
bordent et de laquelle, en réalité, elles sont formées. Leurs éléments 
proviennent du territoire immédiatement et en vertu du principe de 
l'alluvion et de l'accroissement... Qu'elles soient composées de terre 
ou de roc solide, ceci ne change pas le droit de souveraineté, car le 
droit de souveraineté ne dépend pas de la substance du sol. w 

B. — La mise en possession à la suite de cession à titre gratuit 

ou à titre onéreux. 

I 

L'État peut acquérir un territoire appartenant à un autre Etat par 
donation, par échange et par vente; ce sont les cas les plus fréquents 
en ce qui concerne l'agrandissement territorial de l'Etat moderne. Des 
auteurs ajoutent à ces modes l'adjudication par sentence arbitrale; tou- 
tefois, comme l'observe Rivier, en cas de contestation au sujet d'un 
territoire, l'arbitre n'a ni la mission ni le pouvoir de l'attribuer à l'une 
des parties; il constate, il déclare, il proclame seulement la souve- 
raineté de l'État dont il accueille les prétentions ; même s'il avait reçu 
mission d'attribuer le territoire, il n'y aurait pas dans sa sentence une 
adjudication proprement dite, mais plutôt une renonciation conven- 
tionnelle et éventuelle de la part de chacun des Etats qui sont parties 
au compromis (^). Ayons soin, du reste, de le rappeler : nous ne nous 
occupons en ce moment que d'acquisitions faites en temps de paix et 
dans les régions du globe occupées déjà par des États qui font partie 
de la société internationale. 

Autrefois, quand subsistait l'organisation dynastique, il* y avait 
encore d'autres modes d'acquisition. C'étaient la convention matrimp- 

(•)A. Rivier, ouvrage cité, t. I, p. 174. 
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niale, la successsion par testament ou ab intestat; c'était aussi le traite 
de partage. 

Tout en soutenant que les « réunions provenant de la personne du 
prince ne doivent pas se ranger, en droit, au nombre des moyens 
d'acquérir le domaine international », un auteur a montré l'effet utile 
qu'elles eurent en amenant en Europe la tendance à l'unité et en remé- 
diant aux maux nés de la division à l'infini. « Sous l'empire de cette 
influence des maisons régnantes, disait-il, les petites possessions épar- 
pillées dans les diverses familles nobles se sont réunies successive- 
ment dans des familles qui ont pris dès lors plus d'importance et sont 
arrivées à constituer la plupart des États existant aujourd'hui en 
Europe. » Il invoquait la formation de la France. «Nous voyons ainsi, 
ajoutait-il, réunis successivement au domaine de la couronne : par 
héritage, le Languedoc, sous Philippe le Hardi; la Provence, le Maine 
et l'Anjou, sous Louis XI; par mariage: la Champagne, sous Philippe 
le Bel; la Bretagne, sous François I®''; le Béarn, le comté de Foix et 
une partie de la Gascogne, patrimoine de Henri IV, par suite de son 
avènement au trône; le Dauphiné, par donation, sous Philippe de 
Valois (î). » Une même constatation s'imposait dans les autres 
pays et Henry Sumner Maine n'a fait que tirer une conclusion 
générale quand, parlant du droit des gens, il a indiqué dans les 
théories anciennes sur l'acquisition de territoire l'influence du droit 
romain et de la propriété romaine telle que les jurisconsultes dé 
l'époque antonine la considéraient comme convenable dans l'état de 
nature (-). 

Les cas où la transmission s'opéra par testament furent assez nom- 
breux. On peut rappeler le testament du roi René d'Anjou en faveur de 
Louis XI ; le testament de Louis XII léguant à sa fille Milan et Gènes; le 
testament d'Etienne, comte de Montbéliard, attribuant, en 1397, son 
comté à sa fille; il est permis de rappeler comment le testament de 
Galéas Visconti confirma le contrat de mariage de Valentine de 
Milan qui portait transmission éventuelle du duché de Milan. Les 

(') Eugène Ortolan, Le domaine intei^national . Revue de législation et de juris- 
prudence, 1849, t. III, p. 46. 

(2) Henky Summer Maine, L'ancien droit considéré dans ses rapports avec 
Vhistoire de la société primitive et avec les idées tnodernes. Traduit par J.-C. Cour- 
celle-Seneuil, 1874, p. 91. 
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difficultés étaient d'ailleurs ^•ésolues selon les principes du droit 
privé (1). 

Des exemples fameux de traités de partage sont fournis par les 
traités de 1698 et de 1700. Du vivant de Charles II, roi d'Espagne, 
l'Angleterre, la France et les Provinces-Unies disposaient de ses 
immenses possessions, en invoquant la paix et l'équilibre de l'Europe 
et en montrant le redoutable danger qu'il y avait à réunir à la puis- 
sance déjà grande de l'empereur toutes les régions du globe dépendant 
de la monarchie espagnole. Ni Charles II ni ses sujets n'avaient été, il 
est vrai, écoutés ni même consultés. Du reste, déjà en 1667, Louis XIV 
avait proposé à la cour de Vienne elle-même le partage de cette héré- 
dité, qui lïe s'ouvrit qu'en 1700. 

Souvent même, on voit, sous 1' « ancien régime » du droit interna- 
tional, les décisions des cours de justice aider à atteindre le but. On 
peut citer la « commise » et la confiscation qu'elles prononçaient, 
étendant ainsi la puissance royale tout eii châtiant les ennemis du roi. 
On peut aussi mentionner la question du droit de dévolution soulevée 
par Louis XIV, qui prétendait transporter dans le droit politique une 
règle de droit civil et faire appeler sa femme Marie-Thérèse, fille de 
Philippe IV d'Espagne, à la souveraineté des provinces belgiques, où 
ce droit était en vigueur, en excluant Charles II d'Espagne, issu du 
second mariage de Philippe IV. Quand il eut recours à la force pour 
faire triompher ses exigences, le roi de France présenta son entreprise 
comme une entrée en possession de ce qui lui appartenait; dans une 
lettre aux électeurs de l'empire, il aftirma qu'il ne voulait pas rompre 
la paix, ni rien prétendre ou désirer du bien d'autrui, mais se tirer 
lui-même d'oppression. 

On peut, enfin, montrer la création des « chambres de réunion ». 
La paix de Westphalie avait cédé à la France les trois évêchés avec 
leurs districts. Ces districts étaient-ils des dépendances féodales? Le 
roi le soutint. Semblable difficulté surgissait pour la cession de 
l'Alsace et pour les villes que le traité de Nimègue abandonnait à 
Louis XIV avec leurs dépendances. Le roi se chargea de l'interpréta- 
tion de ces conventions internationales; il créa à Metz une cour souve- 
raine, devant laquelle il faisait citer les princes qui possédaient les 

(*) R. DE Maulde-la-Glavière, La diplomatie au temps de Machiavel, t. I, p. 99. 
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terres qu'il lui plaisait de considérer comme des dépendances, et les 
princes ne comparaissant pas, il se faisait adjuger ces terres. Les 
arrêts des chambres de réunion étaient signifiés par des huissiers 
accompagnés de dragons; sommation était faite aux habitants des 
pays annexés de rendre hommage à la couronne de France (*). 

Dans l'organisation actuelle, il ne s'agit plus d'appliquer les règles 
du droit privé. La forme de l'acte ne modifie point le fond; il s'agit, 
somme toute, non de vente, non de donation, non de testament, mais 
de cession de territoire selon le droit international. Un auteur l'a dit 
récemment au sujet du testament en date du 2 août 1889, par lequel, 
comme souverain de l'État Indépendant du Congo, le roi Léopold II 
lègue tous ses droits sur cet État à la Belgique; le testament constitue 
en réalité un acte unilatéral, émanant d'un État souverain, qui par 
l'acceptation de la Belgique aboutira à une convention entre les deux 
États; il ne saurait y avoir application d'aucun des principes du droit 
civil concernant les testaments {^). 

L'acquisition du territoire a fait autrefois l'objet de monographies. 
Citons Christophe-Philippe Richter écrivant, en 1652, à léna la Di^- 
sertatio de acquirendo dominio ex jure gentium ; Marc Rhodius publiant, 
en 1684, à Francfort-sur- l'Oder la Dissertatio de modis acquirendi 
iuris gentium; Jean-George de Kulpis écrivant la Collatio philoso- 
phiœ grotianœ cum principiis juris romani circa acquisitiones juris 
gentium; Jean Schultze de Szulecki faisant paraître, en 1-700, à Franc- 
fort-sur-l'Oder le travail intitulé De condictione juris gentium ; Everard 
Otto publiant à Utrecht, en 1724, l'étude : De modo acquirendi juris 
gentium, La matière a également été examinée dans les ouvrages 
généraux. 

II 

Pour en revenir à l'organisation du monde moderne et spécialement 
de la société des États, nous constatons qu'à côté des modes d'acquisi- 
tion de territoire les plus usités comme la vente, l'échange, la dona- 

* 

(*) F. Laurent, Études sur V histoire de l'humanité, t. XI, La politique royale, 
p. 46. j 

(2) F. VON Liszt, Dos Vôlkerrecht systematisch dargestellt. Troisième édition, 
1904, p. 160. 
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tion se trouvent des cas de cession dans lesquels le cessionnaire 
acquiert non pas la souveraineté même, mais seulement la possession 
ou la détention, Toccupalion et Tadministration. Parlant de ces ces- 
sions d'une nature particulière qui ont eu lieu dans le dernier tiers du 
XIX" siècle pour occupation et administration. Rivier écrit : « Lors 
même que la souveraineté est censée rester à l'État cédant, il est 
permis, semble-t-il, de considérer ces actes coriime des cessions terri- 
toriales, déguisées pour le moment, mais destinées, après une période 
transitoire de plus ou moins longue durée, à être transformées en 
cessions avouées. Je les mentionne à propos de l'acquisition du terri- 
toire, en vertu du principe connu : Plus est m re quam in simula- 
tione {^}. » 

Un juriste français, Louis Gérard, s'est occupé récemment de ce 
sujet et il a montré comment des « cessions déguisées de territoires » 
ont été opérées, non seulement en Europe, mais aussi quand il s'agit 
de colonisation dans les autres parties du monde. Il cite la cession 
d'administration par laquelle un État reçoit, à charge de les admi- 
nistrer, des contrées auparavant sous la domination effective d'une 
autre puissance; il montre cette cession d'administration faite dans 
un but de civilisation et où se trouvent en présence deux souverai- 
netés, l'une d'un caractère plutôt nominal et l'autre disposant du 
pouvoir réel; il se demande si des limites seront assignées, dans le 
temps, au mandat d'administration de l'État cessionnaire. « Par suite 
d'une évolution naturelle et progressive, dit Gérard, et par la force 
même des choses, l'État administrateur en est venu à absorber peu à 
peu tou6 les droits de l'Etat cédant, si bien que cette cession d'admi- 
nistration peut être considérée comme une cession déguisée, produi- 
sant tous les effets d'une cession ordinaire (*) . » 

Le même auteur mentionne comme un mode de cession déguisée de 
territoire la cession à bail dont les applications se constatent dans des 
territoires d'États appartenant à la société internationale bien qu'elles 
se fassent surtout en Afrique et en Asie. Dans la prétendue cession à 
bail l'État bailleur conserve nominalement la souveraineté; l'État 
locataire obtient le droit d'administrer le territoire dans son intérêt, 

(*) A. Rivier, ouvrage cité, 1. 1, p. 200. 

(2) L. GÉRARD, Des cessions déguisées de territoire en droit international public, 
1904. Introduction, p. m. 
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de créer les établissements qu'il juge nécessaires pour le commerce, 
pour rindustrie, d'élever des fortifications, de construire des arse- 
naux, d'aménager des ports; par ses lois et par ses décrets il régit non 
seulement ses propres sujets et les étrangers établis sur le territoire, 
mais les ressortissants même de l'Etat bailleur qui continuent à y 
résider. Il ne s'agit ni de mandat ni de délégation; ce n'est point pour 
autrui, c'est pour lui-même et dans son intérêt que l'Etat locataire 
obtient de l'État bailleur l'exercice de tous les pouvoirs. Généralement 
l'acte est consenti pour une longue durée. Mais, sauf de rares excep- 
tions, rien n'est convenu au sujet du loyer à payer et il n'est pas fait 
mention des conditions dans lesquelles l'État propriétaire reprendra 
la possession de son territoire et dans lesquelles se fera éventuelle- 
ment l'évaluation de la plus-value, la fixation de l'indemnité qui 
devrait revenir au locataire (*). 

Le droit de l'État d'ajouter au territoire qu'il occupe déjà une partie 
du territoire d'un autre Etat ne peut être contesté dans les hypothèses 
où nous nous plaçons, puisque nous supposons qu'il y a entente. 

Les principes généraux régissent le traité d'acquisition et de cession. 
Il faut le consentement libre, donné en pleine connaissance et mani- 
festé par les organes que le droit public de chacune des parties 
contractantes a établis. Il faut l'observation des règles et des formalités 
que le même droit public a prescrites en ce qui concerne l'acquisition 
et l'aliénation de territoire. Dans tel Etat, il faut un acte du pouvoir 
législatif; dans tel autre, il suffit de la volonté du pouvoir exécutif; 
dans tel autre encore, à la volonté du pouvoir exécutif doit se joindre 
la volonté d'une des Chambres législatives. Il est logique et Juridique 
d'exiger une manifestation formelle : il s'agit d'agrandir le champ 
d'action de la souveraineté de l'Etat et d'augmenter le nombre des 
citoyens auxquels il imposera ses volontés {}), Selon les paroles de 
Troplong, dans son rapport sur le projet de sénatus-consulte opérant 
la réunion de la Savoie et des Alpes-Maritimes à la France en exécu- 
tion du traité du 24 mars 1860 : « L'incorporation est un acte consti- 
tutionnel, puisqu'elle modifie la consistance du territoire français et 
la constitution du territoire réuni. » 



(*) L. GÉRARD, ouvrage cité, p. 257. 

(*) A. EsMEiN, Éléments de droit constitutionnel, 1896, p. 580. 
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III 

Infinie est la variété des problèmes juridiques ; il ne se présente 
guère de cas identiques; on dirait d'un caléidoscope offrant au 
moindre mouvement des combinaisons nouvelles qui en rien ne 
ressemblent à celles qui viennent de se produire. C'est dire qu'il est 
impossible d'imaginer toutes les questions qui peuvent ttre soulevées, 
et qu'il faut, pour chacune des matières, tantôt se borner à examiner 
quelques hypothèses, tantôt essayer de dégager des règles dont l'appli- 
cation aidera à résoudre les principales dittîcîultés qui se présenteront 
dans le cours ordinaire des choses et que les conventions n'auront 
pas prévues. 

La cession de territoire en général soulève Une première question. 
Pour que la souveraineté soit transférée de l'État cédant à l'État 
acquéreur, suffit-il de l'accord de l'État cédant et de l'État acquéreur? 
Dès qu'il est posé, le problème fait naître une série d'autres pro- 
blèmes. 

Bluntschli exige plusieurs conditions. Outre l'accord des deux 
Etats, il faut, selon lui : 1° une prise de possession effective de la part 
de l'État acquéreur; 2® comme minimum, la reconnaissance de la 
«cession par les personnes qui, habitant le territoire cédé et y jouissant 
de leurs droits politiques, passent au nouvel Etat; 3*» l'absence d'ob- 
stacles de nature internationale (*). La dernière de ces conditions 
concernant exclusivement la politique, nous nous contenterons d'exa- 
miner les deux premières. 

Rivier donne la solution juste : « Pour que la souveraineté soit 
transférée de l'État cédant à l'État acquéreur, il faut qu'il y ait tradi- 
tion et prise de possession en vertu de la force même des choses et 
conformément à la règle du droit romain... ('^). » uLe droit de cession, 
ajoute-t-il, ne donne à l'acquéreur qu'un droit personnel contre le 
cédant. La tradition lui donne la possession et le droit de souveraineté 
sur le droit cédé et sa population, et forme son titre à l'égard des 
tiers. La règle : per possessionem dominium quœrihu\ s'applique à 

(*) J.-G. Bluntschli, Le droit international codifié. Traduit par G. Lardy. 
art. 286. 
(2) A. Rivier, ouvrage cité, t. I, p. 202. 
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Tacquisition de la souveraineté comme à celle de la propriété. » 
L'enseignement du savant maître est conforme à l'opinion générale. 
Pour citer des exemples, Heifter, qui emploie une terminologie défec- 
tueuse et confond propriété et souveraineté, dit que la cession 
n'opère la transmission de la propriété à l'égard des tiers que du 
moment où l'acquéreur réunit en lui la volonté et la faculté de 
disposer de la substance physique de la chose d'une manière directe. 
« Jusque-là, écrit-il, il ne jouit que d'un droit à la propriété, droit 
dont l'exercice, pourvu que le titre réunisse les conditions prescrites, 
ne rencontrera aucune entrave, mais qui n'exclura pas les effets inter- 
médiaires d'une possession tierce. Il faut, en conséquence, si l'acqué- 
reur ne se trouve pas déjà saisi, qu'une mise en possession ou tradi- 
tion s'opère à son profit (^). » « La cession non accompagnée de la prise 
de possession par l'acquéreur, dit l'annotateur de Heifter, ne constitue 
qu'une obligation. L'État qui fait la cession ne doit plus exercer aucun 
droit de souveraineté sur le territoire cédé, mais cette obligation 
n'engage que lui et non les tiers; ceux-ci ne sont pas forcés de regarder 
l'acquéreur comme le véritable propriétaire tant qu'il n'a pas pris pos- 
session du territoire cédé. » 

Dans la pratique, la prise de possession s'accomplit de diverses 
manières. Ainsi des délégués des deux Etats rédigent le procès-verbal 
de la remise par le cédant et de la prise de possession par le cession- 
naire. Ainsi encore, l'État cédant annonce aux habitants qu'il renonce 
à son droit de domination et qu'il transfère celui-ci à l'État acquéreur; 
il délie les fonctionnaires de leurs obligations envers lui. L'État acqué- 
reur prend possession et notifie le fait de cette prise de possession. 

Lorsque le territoire est déjà occupé par l'Etat cessionnaire, la date 
de la convention détermine le moment où la tradition est censée opé- 
rée; la convention elle-même peut fixer ce moment. 



IV 



Les habitants du territoire cédé doivent-ils consentir à l'aliénation? 
Si leur consentement n'est point nécessaire, doivent-ils avoir le droit 

(*) A.-G. Heffter, Le droit intei*national de V Europe. Quatrième édition française, 
augmentée et annotée par F. -H. Geffcken, 1883, p. J60. 
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d'option, c'est-à-dire le choix entre la conservation de leur nationalité 
originelle et l'acquisition de la nationalité nouvelle ? 

Un savant historien du droit affirme qu'au xiv® siècle et au commen- 
cement du XV® siècle, c'était une règle généralement admise qu'aucune 
annexion ne pouvait être prononcée sans l'assentiment du peuple et 
des notables (*). Il invoque des faits ; il cite des cas où le'consentement 
des habitants formait comme une condition de tout changement de 
souveraineté ; il rappelle un passage de Balde écrivant que le roi de 
France n'a pas le droit d'aliéner une ville de son royaume si les habi- 
tants n'y consentent (*). Mais q^uelques exemples et un texte permet- 
tent-ils de formuler une règle? Les preuves sont trop nombreuses qui 
démontrent que 1' « ancien régime » du droit international ne se 
préoccupait guère des volontés des populations et qu'il fallut la Révo- 
lution française pour proclamer leur légitimité. 

Sous la Révolution, il ne s'agit point, il est vrai, d'une cession et 
d'une acquisition convenues entre dj^ux États : il s'agit de la volonté 
des habitants réclamant la destruction de la communauté politique 
existante. L'annexion se fit sur la^base du vœu des intéressés. Le prin- 
cipe de la réunion volontaire d'un peuple à un autre fut proclamé lors 
de l'annexion d'Avignon. L§'26 juin 1790, les députés d'Avignon 
soumettaient à l'Assemblée iiationale la demande de réunion à la 
France qu'avaient formulé0 leurs concitoyens. Pétion soutint le droit 
des membres d'une communauté politique de demander la dissolution 
de leur association. « Tout le monde, dit-il, convient que la souve- 
raineté réside dans )a nation. Qui dit nation, dit collection de tous 
les individus; or, j* est évident que ceux qui ont la faculté de créer, 
ont la faculté de détruire ; qu'ils ont le droit de former la constitution 
qui leur convient et qu'ils croient utiles à leur bonheur (^). » La 
théorie ne pouvait, du reste, mettre en péril l'indivisibilité de la France 
elle-même, puisque celle-ci s'appuyait précisément sur la volonté de 
tous les Français dont les représentants venaient de s'assembler pour 
faire une constitution, tandis que partout ailleurs il n'y avait qu'une 

(*) Paul Viollet, Mémoires de l'Institut national de France. Académie des in- 
scriptions et belles-lettres y t. XXXI V (1895), deuxième partie, p. 171. 

(2) Le même, Histoire des institutions politiques et administratives de la France, 
1903, t. m, p. 224. 

{?) F. Laurent, Études sur l'histoire de l'humanité, t. XV, Vempire^ p. 225. 
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apparence de consentement, qu'une soumission de la faiblesse à l'em- 
pire de la force (^). Nombreuses furent les réunions opérées selon ce 
principe, en 1792 et en 1793. te Le peuple, dit un auteur, dans ses 
assemblées primaires émettait son vœu de réunion que la Convention 
acceptait ensuite dans un décret. Le vœu était émis soit pour une pro- 
vince entière, 'comme la Savoie ou le comté de Nice, soit isolément 
pour chaque ville et chaque canton d'une même région, ainsi qu'il fut 
fait en Belgique. On réunit notamment de cette façon la Savoie, le 
comté de Nice, le pays de Porenlruy, la Belgique, Mayence (2). » il est 
vrai que les autres Etats n'admettaient en aucune façon la doctrine 
révolutionnaire et que lorsque les pays réunis à la république retom- 
bèrent sous leur autorité, ils se contentèrent de reprendre l'exercice 
de leur souveraineté et de rétablir dans leurs fonctions les autorités 
que le régime français avait abolies (3) Bépétons-le; en tout ceci, îl ne 
s'agit nullement de conquête. 

La théorie du plébiscite fut appliquée sous le second empire; elle 
formait la base de la constitution; rien d'étonnant que Napoléon III 
ait voulu l'appliquer quand il s'agissait d'arrangements nouveaux dans 
la politique internationale. Presque toutes les applications ont et 
faites au sujet de l'indépendance de l'Italie. 

Le 24 mars 1860, était signé le traité relatif à la Savoie et à l'arron- 
dissement de Nice. L'article \^^ était conçu en ces termes : « S M. le 
roi de Sardaigne consent à la réunion de la Savoie et de l'arrondisse- 
ment de Nice à la France et renonce, pour lui et tous ses descendants 
et successeurs, en faveur de S. M. l'empereur des Français, à ses droits 
et titres sur lesdits territoires. Il est entendu entre Leurs Majestés 
que cette réunion sera effectuée sans nulle contrainte de la volonté 
des populations et que les gouvernements de l'empereur des Français 
et du roi de Sardaigne se concerteront le plus tôt possible sur les 
moyens d'apprécier et de constater les manifestations de cette volonté. » 

Le l®"" avril, une proclamation du roi de Sardaigne annonçait le vote 
et en même temps le rappel des fonctionnaires piémontais et leur 
remplacement par des citoyens « entourés de l'estime et de la consi- 

(*) Jules Basdevant, La Révolution française et le droit de la guerre continentale, 
1901, p. 191. 

(2) Ibid., p. 192. 

(3) Ibid., p. 195. 
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dération générales »; le vote fut favorable à la réunion. Le Parlement 
sarde approuva le traité et, le 12 juin 1860, il vota la loi de ces- 
sion (*). Le 12 juin, un sénatus-consulte opéra la réunion de la 
Savoie et des Alpes Maritimes à la France en exécution du traité du 
24 mars 1860. 

Il faut le noter avec le savant professeur Stoerk, le traité du 
24 mars 1860 ne faisait nullement dépendre la réunion des deux terri- 
toires à l'empire français du vote affirmatif des populations (^). La 
formalité du vote* constituait un plébiscite de consultation {^). Napo- 
léon III lui-même s'est chargé de justifier l'acquisition, dans le dis- 
cours aux chambres où se trouvait cette phrase : « En présence de 
cette transformation de l'Italie du Nord, qui donne à un État puissant 
tous les passages des Alpes, il était de mon devoir, pour la sûreté de 
nos frontières, de réclamer les versants français des montagnes. » 

Une autre application du plébiscite fut faite à la Vénétie. Par la 
convention du 24 août 1866, l'empereur d'Autriche céda le royaume 
lombard-vénitien à l'empereur des Français qui l'accepta; l'empereur 
des Français se déclara prêt à reconnaître la réunion de ce royaume 
aux Etats du roi d'Italie, sous réserve du consentement des popula- 
tions; le 3 octobre 1866, le traité de paix fut conclu entre l'empereur 
d'Autriche et le roi d'Italie. 

Il nous faut mentionner aussi la disposition de l'article o du traité 
de Prague du 28 août 1866 : c< S. M. l'empereur d'Autriche, était-il 
dit, transfert à S. M. le roi de Prusse tous ses droits acquis dans la 
paix de Vienne du 30 octobre 1864 sur les duchés de Holstein et de 
Sleswig, avec la modalité que si les populations des districts septen- 
trionaux du Sleswig font connaître par un libre vote leur désir d'être 
réunies au Danemark, ces districts devront être cédés au Danemark. » 
Au sein de la Chambre des députés de Prusse, le 20 décembre 1866, 
le comte de Bismarck exposa comment cette clause avait été acceptée : 
la France avait été appelée par l'Autriche comme médiatrice entre les 
belligérants, les projets de médiation avaient été soumis à prendre ou 

(^) L. Bourgeois, L'annexion de la Savoie à la France. Revue générale de droit 
international public f t. III, p. 684. 

(2) FÉLIX Stoerk, Option und Plehiscit bei Eroberungen und Gebietscessionen, 
1879, p. 130. 

(3) A. EsMEiN, ouvrage cité, p. 582. 
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à laisser, et la question, pour le gouvernement prussien, avait été de 
savoir si, dans la situation où, aux portes de Vienne, il se trouvait par 
rapport aux autres puissances européennes, il voulait accepter ou 
refuser la totalité de ce que l'Autriche lui offrait par Tintermédiaire 
français {*). « La Prusse soutint d'ailleurs que l'obligation n'existait 
que vis-à-vis de l'Autriche et qu'elle ne créait de droit ni pour la 
France, sur le vœu de laquelle l'Autriche l'avait stipulée, ni pour le 
Danemark, ni pour les habitants deis districts du Sleswig dont les 
limites n'avaient même pas été précisées. Le 11 octobre 1878, une 
convention conclue entre les empereurs d'Allemagne et d'Autriche 
abrogea la stipulation de l'article 5 du traité de Prague concernant la 
cession éventuelle. 

Une des petites Antilles, l'île de Saint-Barthélémy, a appartenu à la 
France de 1648 à 1784. Le 1* juillet 1784, elle devint possession 
suédoise, en échange d'un droit d'entrepôt à Goteborg et de quelques 
concessions politiques. Le 10 août 1877, le roi de Suède et de Norvège 
la rétrocéda. En échange des propriétés domaniales, la France devait 
verser une somme de 80,000 francs; à titre d'indemnité tant pour le 
rapatriement et la mise à la pension des fonctionnaires suédois qui ne 
passeraient pas à son service, elle devait payer une somme totale de 
320,000 francs. Le traité portait que « la rétrocession était faite sous 
la réserve expresse du consentement des populations ». Ici, la consul- 
tation était l'une des conditions de l'accord (*). Elle eut lieu : les 
habitants se prononcèrent pour la réunion aux possessions françaises 
par 351 voix; il y eut quelques abstentions. Les Chambres françaises 
approuvèrent le traité et, le ^ mars 1878, le roi de Suède et de Nor- 
vège releva la population de tout lien de sujétion (?). 

Le 20 octobre 1883, par la paix d'Ancon, le Pérou céda au Chili la 
province de Tarapaca et la Bolivie céda au même Etat la province 
d'Antofagasta à perpétuité; deux provinces appartenant au Pérou, 
celles de Tacna et d'Arica, furent mises sous l'administration du Chili ; 
après dix années, la population devait décider par un vote si elle vou- 
lait l'annexion au Chili, l'Etat pour lequel elle déciderait devant payer 
à l'autre dix millions de piastres (^). 

(*) Les discoure du comte de jBismarck arec sommah^es et notes, 1. 1, p. 240. 

(*) A. EsMEiN, ouvrage cité, p. 582. 

(3) E RouARD DE Gard, Études de droit international, 1890, p. 64. 

(^) A. RiviER, ouvrage cité, 1. 1, p. 200. 
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En cas de cession de territoire, Tassentim^nt de la population doit- 
il être exigé? L'affirmative a été soutenue par plusieurs publicistes qui 
ont fait valoir que, être raisonnable et libre, Thomme possède le droit 
d'être consulté quand il s'agit de questions d'importance capitale, 
comme la destrut^tion de sa nationalité, l'imposition d'une domination 
nouvelle, le transfert à une autorité étrangère du sol où sont ses 
affections et ses intérêts. Toutefois, une objection se présente : en 
droit, c'est l'accord des volontés de l'Etat cédant et de l'Etat acquéreur 
qui opère la cession, et la volonté d'une partie des sujets ne peut pré- 
valoir contre la volonté même de l'Etat. L'Etat exerce son droit de 
domination ; aux sujets d obéir. Certes, il est équitable et juste que les 
habitants soient consultés; il est d'une politique sage qu'ils ne soient 
point contre leur gré livrés à une puissance étrangère; mais il n'est pas 
possible de reconnaître à la majorité de la population d'un territoire 
le droit d'empêcher la cession de ce territoire.. Si on reconnaissait 
pareil droit, il n'y aurait plus, comme le remarque Rivier, de motif 
suffisant « pour ne pas accorder aussi à cette majorité le droit de 
décider par un plébiscite la séparation d'avec les pays auxquels le terri- 
toire appartient, soit pour se constituer en État indépendant, soit pour 
se joindre à un autre pays {^) ». Il n'est pas même possible d'accueillir 
le raisonnement de Bluntschli qui distingue entre le consentement 
libre et la reconnaissance de la nécessité et qui prétend montrer dans 
le fait d'obéir au gouvernement nouveau et de cesser la résistance, une 
reconnaissance qui viendrait couvrir le vice d'une cession faite sans le 
recours au plébiscite ou au vote des représentants du pays cédé i}). 
L'obéissance au gouvernement nouveau ne peut être interprété comme 
constituant l'assentiment à l'ordre de choses établi ; elle a sa raison 
d'être dans le transfert du droit de domination; elle est obligatoire et 
n'implique de la part des sujets ni approbation ni improbation. 

Qu'on songe d'ailleurs au cas où la cession figure dans le traité de 
paix et fournit à la nation vaincue le seul moyen d'échapper à la 



(1) A. RiviER, ouvrage cité, t. I, p. 209. 

(•) J.-G. Bluntschli, ouvrage cité, art 286. 
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destruction de l'Etat. Dépendra-t-il des habitants du territoire qui fait 
l'objet de la cession d'empêcher la conclusion de l'acte? 

Il n'est pas sans intérêt de mentionner que ni la Grande-Bretagne ni 
les Etats-Unis ne se sont montrés favorables à la doctrine plébisci- 
taire. A la Chambre des pairs, lord Salisbury a déclaré que le plébis- 
cite ne figure point « au nombre des traditions du pays » (^). Dans 
aucune de leurs acquisitions, pacifiques ou opérées de force, les 
États-Unis n'ont exigé un vote des populations, et même le secrétaire 
d'État Seward protesta, dit-on, quand le Danemark voulut autoriser 
les habitants des îles Saint-Thomas et Saint-Jean à se prononcer sur 
la vente aux États-Unis (^). « La vérité est, dit un jurisconsulte amé- 
ricain, que si le plébiscite peut être éminemment juste et pratique en 
certains cas, il ne prend pas rang parmi les principes du droit inter- 
national (3). » 

VI 

Une théorie de moins large portée que la théorie plébiscitaire est la 
théorie de l'option, e'est-à-dire du droit individuel de conserver la 
nationalité ancienne. Son rôle historique s'est manifesté dans les 
cessions faites à l'amiable et dans les cessions consenties à la suite de 
guerres. C'est ainsi qu'elle est apparue sous une double face; des 
publicistes l'ont envisagée comme un « droit » ; d'autres l'ont consi- 
dérée comme un « privilège », qui peut être concédé par le vainqueur 
généreux (4). Pour citer un exemple récent, par le traité de Paris du 
10 décembre 1898, conclu entre les États-Unis et l'Espagne, l'option 
fut permise aux résidants espagnols des îles Philippines; elle ne fut 
pas accordée aux indigènes (S). 

Le droit d'option apparaît d'abord sous une forme fruste dans le 
droit d'émigration, dans le jus einigrandi, beneficium emigrandi. Au 
xvi® siècle, des affirmations de ce droit d'émigration eurent surtout 
lieu en vue de la fidélité à la confession religieuse; le même sentiment 
de pitié et de respect apparut dans le développement du droit d'asile, 

(*) Parlianuntary debates, 3® série, t. GGGXLV, p. 1311. ^ 

(2) Garman Fitzjames Randolph, The law and policy of annexation^ 1901, p. 60. 

(3) Ibid.,p. 61. 
W Ibid., p. 59. 
(5) Ibid., p. 60. 
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quand des communautés politiques accueillirent ceux qui, pour leur 
foi, se condamnaient à Texil et à la souifrance. Au xvii® siècle, des 
afïîrmations du droit d'émigration figurèrent dans les capitulations 
des villes et dans les traités internationaux. Encore dans la deuxième 
moitié du xviii^ siècle, des dispositions formelles furent insérées-dans 
des conventions fameuses; c'est le cas pour le traité de Paris du 
10 février 1763 et pour le traité d*Hubertsbourg du lo février de la 
môme année. Par le premier de ces traités, le roi de France renonçait 
à toutes ses prétentions à la Nouvelle-Écossc ou TAcadie; il cédait le 
Canada au roi de la Grande-Bretagne : celui-ci donnait aux habitants 
du Canada la liberté de la religion catholique, en tant que le permet- 
taient lés lois de la Grande-Bretagne; les habitants français ou autres 
qui étaient sujets du roi très chrétien pouvaient se retirer en toute 
sûreté et liberté; ils pouvaient vendre leurs biens dans un délai de 
dix-huit mois. Par l'article 10 du second de ces traités, les habitants 
de la ville et du comté de Glatz, cédés par l'Autriche à la Prusse, qui 
voulaient établir leur domicile ailleurs étaient libres de le faire dans 
un délai de deux ans, sans être grevés de droits de détraction d'aucune 
espèce. 

L'émigrant avait le droit d'opérer la vente et la liquidation de ses 
biens et de ses créances ; parfois il lui était loisible de conserver la 
propriété de ses immeubles; parfois il lui était expressément ordonné 
de les vendre. 

Le mot « option » figure dans le traité de limites conclu, en 1785, 
entre la France et l'Espagne. L'article 7 porte : a Afin d'éviter tout 
préjudice aux sujets des deux souverains..., il a été convenu qu'ils 
auront une entière liberté de rester sous la domination dans laquelle 
ils se trouvent, ou de passer dans celle du souverain dans le territoire 
duquel se trouvent leurs possessions. Pour l'option entre ces deux 
partis, il leur sera accordé dix-huit mois de délai... » 

Aussi longtemps que subsista la simple faculté d'émigration, il 
suffisait du changement de domicile ou plutôt de l'abandon du 
domicile établi jusqu'à ce moment dans le territoire cédé, changement 
ou abandon de domicile accompagné de la vente des biens immobi- 
liers, suivant les dispositions du traité (*). L'émigrant conservait les 

(*) René Selosse, Traité de Vanncxîon au territoire français et de son dénombre- 
ment, 1880, p. 319. 
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droits attachés à la qualité de sujet du souverain auquel il demeurait 
fidèle si, bien entendu, il se retirait sur le territoire de l'État cédant. 
L'option exigea une déclaration faite dans un délai déterminé et 
suivie, dans un nouveau délai, du transfert du domicile dans le pays 
dont on voulait rester citoyen (^). En quelques pays, le législateur prit 
même des mesures pour faciliter aux personnes originaires de terri- 
toires cédés la conservation de leur nationalité et en France notam- 
ment, à la suite des traités de 1814 et de 1815, des lettres de décla- 
ration de nationalité furent délivrées qui constataient la nationalité 
française et étaient déclaratives d'un droit acquis et subsistant (*). 



vn 



La cession de territoire a comme résultat le changement d'allé- 
geance, de sujétion, de nationalité. D'après les principes, ce change- 
ment devrait s'opérer uniquement à l'égard des sujets de l'État auquel 
a appartenu le territoire cédé. 

Les traités de la fin du xix« siècle établissent à ce sujet deux caté- 
gories parmi les « originaires natifs du territoire cédé »; ce sont les 
(c originaires actuellement domicMiés sur le territoire cédé » et les 
« originaires non actuellement domiciliés ». Tantôt une seule de ces 
catégories change de nationalité, sauf option; tantôt les deux changent 
de nationalité. Des traités se contentent même d'imposer la nationalité 
nouvelle aux « domiciliés » seuls, non aux « originaires », tout en 
laissant aux « domiciliés » la faculté de choisir. 

Au point de vue théorique, des auteurs se sont demandé si, comme 
critérium, il fallait préférer l'origine au domicile; ils ont également 
examiné si l'origine devait se déterminer par le lieu de naissance de 
l'individu ou par la localité où avaient séjourné et vécu ses ancêtres. 
Quelques-uns ont soutenu que, lorsque le but même de la cession 
ou de l'annexion était d'appliquer la théorie des nationalités, il fallait, 
pour être logique, étendre l'effet aux personnes qui, originaires du 
territoire, étaient domiciliées à l'étranger, ici se renouvellent le grand 

(*) René Selosse, ouvrage cité, p. 319. 

(2) E. LoENiNG, L'administration du gouvernement général de V Alsace durant la 
guerre de i870. Bévue de droit intetmalional et de législation comparée, t. V, p. 125. 
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débat au sujet de la théorie de la nationalité et la discussion non moins 
vive au.sujet de la notion même de la nationalité. 

Les traités de la dernière moitié du xix® siècle déterminent la for- 
malité qui doit être observée dans la déclaration de volonté relative à 
la conservation de la nationalité. Il en est qui adoptent le principe 
équitable d'après lequel Toptant peut continuer à habiter le pays cédé 
et y jouir dorénavant des droits et des prérogatives des nationaux d'un 
Etat ami. D'autres s'en tiennent à la rigueur blâmable des temps 
anciens : ils rendent l'émigration obligatoire et ils imposent le trans- 
fert effectif de l'habitation hors du territoire cédé et hors de tout ter- 
ritoire de l'Etat acquéreur. 

L'article 2 du traité de Francfort du 12 mai 1871 paraît, d'après le 
texte, n'avoir stipulé le changement de nationalité, sauf droit d'option, 
que pour les a originaires actuellement domiciliés)); la disposition 
fut complétée par la convention additionnelle signée à Francfort, le 
11 décembre suivant, qui enleva la nationalité française, sauf droit d'op- 
tion, aux a originaires )) même non domiciliés ; enfin, une circulaire 
du président supérieur de l'Alsace-Lorraine du 7 mars 1872 vint com- 
prendre dans le changement de nationalité les non-originaires domi- 
ciliés au 2 mars 1871, à moins qu'ils n'émigrassent dans un certain 
délai (^). a Le gouvernement allemand, écrit un auteur, exigea avec la 
dernière rigueur qu'à la déclaration d'option s'ajoutât le transfert réel 
du domicile hors du territoire annexé : sur 160,000 options, il en 
annula près de 70 p. c, soit 110,000 (*). )) L'article 9 du traité de paix 
conclu à Paris, le 10 décembre 1898, entre les Etats-Unis et l'Espagne, 
permit aux sujets espagnols nés aux Philippines et résidant dans le 
territoire sur lequel l'Espagne abandonnait ou cédait sa souveraineté, 
de demeurer sur ce territoire ou de s'en éloigner. Us conservaient dans 
l'un et l'autre cas tous leurs droits de propriété, y compris le droit de 
vendre la propriété ou d'en disposer ou de disposer du produit ; ils 
avaient le droit de pratiquer leur industrie, leur commerce, leur pro- 
fession; dans ce cas, ils étaient soumis aux lois applicables aux étran- 
gers. S'ils continuaient à demeurer dans le territoire, ils pouvaient 



(•) H. BoNFiLS, Manuel de droit international public. Deuxième édition revue et 
mise au courant par Paul Fauchille, 1898, n^ 427. 
(2) R. Selosse, ouvrage cité, p. 322. 
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conserver leur allégeance par une déclaration expresse; à défaut de 
déclaration, ils étaient considérés comme ayant renoncé et ayan< adopté 
la nationalité du territoire. Le délai était d'un an; il fut prolongé de 
six mois. Il est permis de rappeler ce qu'écrit un auteur : « L'option 
ne sera parfaite qu'à la condition de laisser aux habitants des pays 
annexés qui répudient la nationalité nouvelle, la liberté d'y résider 
après l'annexion, sauf à les traiter en étrangers (*). » Les hommes 
d'Etat américains l'ont compris. 



VIII 



Multiples sont les aspects sous lesquels la question de savoir quels 
sont les effets juridiques de la cession peut être envisagée. A première 
vue déjà, elle se subdivise et elle présente ainsi à l'examen les rapports 
naissant entre les deux Etats et les rapports naissant entre l'Etat acqué- 
reur et les habitants du territoire cédé. Successivement viennent les 
problèmes : sort des traités conclus par l'État cédant antérieurement 
à la cession ; extension des conventions-internationales de l'État acqué- 
reur; droits compris par la théorie ancienne dans la terminologie de 
servitudes internationales ; droit public et institutions politiques; élar- 
gissement de la sphère d'application de la charte constitutionnelle; 
dettes particulières au territoire cédé; dettes de l'État cédant contrac- 
tées dans l'intérêt du territoire ; quote-part de la dette nationale de 
cet Etat; application des lois en général; organisation judiciaire 
et compétence; lien d'allégeance et nationalité des habitants; appli- 
cation de la loi pénale en ce qui concerne les transgressions accom- 
plies avant la cession et non encore jugées; concessions que l'État 
cédant a accordées aux particuliers. On le voit, l'imagination, qualité 
du juriste, a libre cours, et, plus féconde encore que la mieux douée 
des imaginations, la variété infinie des cas qui se suivent dans les 
combinaisons politiques et dans le cours journalier des transactions 
et des affaires, se charge de faire surgir à chaque instant les points 
d'interrogation. 

En règle générale, aussi bien lorsque la cession est la condition 
d'un traité de paix à la suite d'une défaite que lorsqu'elle est unique- 

Q) R. Selosse, ouvrage cité, p. 227 
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ment inspirée par des considérations d'intérêt sur lesquels ne vient 
point peser l'écrasante volonté d'un vainqueur, la convention ou le 
traité qui stipule la cession passe en revue les principales difficultés 
résultant du remplacement d'une souveraineté par l'autre ; il arrive 
aussi que des stipulations additionnelles font connaître la volonté des 
parties. 

La question, qui relève surtout du droit public, se rattache à la 
question classique de la « succession des Etats ». Celle-ci se présente 
dans toute son ampleur quand un Etat s'éteint parce que tout son terri- 
toire est incorporé ou annexé à un autre Etat, ou réuni à un ou à 

• * 

plusieurs autres Etats pour former un Etat nouveau, ou partagé en 
plusieurs Etats ou entre divers Etats (i). Elle se présente avec une 
moins large portée quand il s'agit de la cession d'une partie du terri- 
toire. 

Au point de vue historique, trois systèmes principaux se sont déve- 
loppés (*). En premier lieu, s'est présenté le transfert en droit public 
des règles régissant la succession en droit privé. En deuxième lieu, la 
notion de succession a continué à régner, mais elle a subi des modi- 
fications. Heffter, notamment, a fait ressortir les inconvénients que 
présentait la confusion des principes du droit privé avec ceux du 
droit public; il enseigne que lors de la dissolution partielle d'un 
corps politique, les droits et les engagements privés continuent à sub- 
sister, tandis que les rapports publics subissent les changements 
commandes par le nouvel ordre de choses (^). En troisième lieu, 
l'assimilation à la succession a été repoussée. 

Dans le cas de cession de territoire dans les régions dites civilisées, 
il n'y a pas, à vrai dire, de succession : l'Etat acquéreur n'est point un 
héritier; il est une personne du droit des gens, un membre de la 
société des Etats qui vient prendre la place d'un autre membre de cette 
association. Déjà Samuel Cocceji montrait qu'assimiler la succession 
de droit civil aux rapports naissant à l'occasion de la disparition 
totale ou partielle d*un Etat était se contenter d'une fiction (^). Long- 
temps, cependant, l'assimilation prévalut; mais dans ces dernières 

(*) A. RiviER, ouvrage cité, t. I, p. 69. 

(2) G. GiDEL, Des effets de Vannexion sur les concessions^ 1904, p. 26. 

(3) A.-G. Heffter, ouvrage cité, p. 64. 
(*) G. GiDEL, ouvrage cité, p. 35. 
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années, on s'est souvenu que l'Etat acquéreur était, somme toute, un 
Etat et que de sa qualité d'Etat découlait précisément son droit d'ac- 
quérir le territoire nouveau; on a constaté que si, en fait, des obliga- 
tions nouvelles lui incombaient à la suite d'acquisitions de territoire, 
c'était souvent parce qu'il lui plaisait de les assumer. Il fallait dès 
lors procéder à une étude attentive de la question. 

Un publiciste français a montré le double écueil qu'il s'agit d'éviter : 
il convient de ne pas se laisser induire en erreur par de prétendues 
considérations d'équité ; il convient aussi de se garder de l'abus du 
raisonnement par analogie. « On a trouvé tout naturel, écrit Gilbert 
Gidel, que toutes les fois qu'un Etat disparaissait ou totalement ou 
partiellement, et qu'un autre État recueillait son territoire en totalité 
ou en partie, quel que fût l'événement qui donnât lieu à cette « succes- 
sion», annexion, incorporation, démembrement, sécession, etc., 
l'Etat qui remplaçait l'ancien Etat comme souverain du territoire, le 
remplaçât dans toutes les obligations qu'il avait contractées, comme 
il le remplaçait dans tous ses droits. L'idée seule qu'il pût y avoir des 
engagements qui ne fussent pas transmis au nouveau souverain sem- 
blait une atteinte aux principes les plus élémentaires d'équité, et si 
l'on admettait qu'il était bien, à la vérité, certaines obligations inter- 
nationales qui ne passaient pas de plein droit au nouveau souverain 
(comme, par exemple, les traités dits personnels), on répugnait à la 
pensée qu'il pût en être ainsi à aucun autre point de vue et spéciale- 
ment en ce qui concernait les engagements contractés vis-à-vis de 
particuliers (*). » Le même auteur ajoute : <c Une fâcheuse tendance à 
introduire dans le droit international public les principes du droit 
privé sans les critiquer suffisamment et sans contrôler si, entre les 
situations qu'ils régissent entre individus et celles auxquelles on 
prétendait les appliquer entre États, il n'existait pas des différences 
telles que l'analogie devînt impossible, a été pour beaucoup dans 
l'erreur où sont tombés les auteurs. C'est ainsi qu'ils ont confondu 
les notions de propriété et de souveraineté et qu'ils ont appliqué à 
celle-ci les règles qui dominent le transfert de l'autre. C'est ainsi 
encore qu'ils ont prétendu instituer entre la succession du droit privé 
et les phénomènes juridiques qui accompagnent la disparition d'un 

(1) G. Gidel, ouvrage cité, p. 12. 
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État et le passage de son territoire sous la souveraineté d'un nouvel 
Etat, une analogie, complète pour un certain nombre d'entre eux et 
poussée beaucoup trop loin pour tous. Le terme de « succession des 
Etats», dénomination classique de la matière, pouvait bien valoir 
comme métaphore et rendre des services : pris à la lettre, il devenait 
inexact et dangereux (').)) 

Un fait domine toute la matière quand, bien entendu, des conven- 
tions n'ont point décidé autrement ; ce fait, c'est que la souveraineté 
de l'Etat acquéreur est là, qui se dresse en face des prétentions qui 
sont appuyées uniquement sur des titres émanant de l'État cédant. Tl 
ne s'agit nullement d'Etat continuant la personnalité d'un autre Etat; 
il s'agit d'un Etat exerçant, au lieu et place d'un autre Etat, non pas le 
droit de domination de cet État, mais son propre droit de domination. 
Il ne peut être question d'un lien intime rattachant les droits de l'ac- 
quéreur aux droits exercés précédemment par l'État cédant; il s'agit^ 
en l'espèce, de souveraineté, non de propriété; en principe, il n'y a 
pas lieu dès lors à une restriction quelconque des droits de l'acqué- 
reur, et il n'est pas possible d'appliquer la maxime du droit civil 
d'après laquelle personne ne peut transférer à autrui plus de droit 
qu'il n'en possède lui-même. Le droit de domination de l'État acqué- 
reur et le droit de domination de l'Etat cédant ne se fusionnent point; 
ils demeurent étrangers l'un à l'autre. « II faut poser en principe 
absolu l'hétérogénéité radicale des souverainetés, écrit Gilbert Gidel. 
Ce principe fait obstacle à ce que la souveraineté se cède comme la 
propriété. Il est pour nous la clé de notre question. Il faut l'avoir con- 
stamment présent à l'esprit quand on étudie la matière des change- 
ments de souveraineté en droit international. Alors même qu'elles 
semblent être en relations intimes, les souverainetés n'en sont pas 
moins essentiellement indépendantes, et la raison de cette indépen- 
dance réciproque se trouve dans leur hétérogénéité (*). » 

En réalité, le traité de cession ne confère pas à l'État cessionnaire 
les droits de l'Etat cédant; il constate les droits du premier de ces 
Etats; il est récognitif non translatif de droits. « Il prouve, dit l'au- 
teur que nous venons de citer, que l'Etat cédant accepte que l'Etat ces- 



(*) G. Gidel, ouvrage cité, p. 14. 
P) Ibid., p. 63. 
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sioiinaire établisse sa domination sur le territoire cédé. Il ne confère 
pas à rÉtat cessionnaire les droits que TÉtat cédant possédait sur ce 
territoire. L'opération que Ton dénomme improprement cession de 
souveraineté se décompose en deux actes : le cédant abandonne les 
droits qu'il a sur un territoire donné, et sur ce territoire devenu libre 
de toute domination, le cessionnaire établit la sienne propre, de la 
manière dont il l'entend et sans autres limitations que celles qu'il 
s'impose à lui-même. Lu notion de traité ne contredit pas à cette con- 
ception de la cession. Les clauses et les conditions insérées dans le 
traité de cession sont, en somme, les conditions que l'Etat dit 
<c cédant » déclare mettre non pas au transfert de ses droits de souve- 
raineté ni même à l'établissement de la domination du cessionnaire 
sur le territoire cédé, mais bien à l'abandon par lui-même de ses 
propres droits sur le territoire, abandon qui le fait revenir à l'état de 
res nullius et permet au cessionnaire de l'occuper (*). » L'État acqué- 
reur impose ses lois; il donne comme par une naturalisation collec- 
tive sa nationalité; il manie son droit de domination; il signifie ses 
ordres irrésistibles; il saisit en maître incontesté tous les instruments 
matériels dont disposait jusqu'alors l'État cédant pour l'accomplisse- 
ment de sa mission : forteresses, arsenaux, munitions, chemins de fer, 
bâtiments destinés aux multiples services publics. 

Ne le perdons pas de vue, nous raisonnons dans l'hypothèse où 
l'État acquéreur n'a point assumé des obligations spéciales concernant 
la manière dont il emend exercer son droit de domination sur le ter- 
ritoire qu'il vient d'acquérir : il est le souverain, il est le maître. 
« Entre deux souverainetés qui s'établissent l'une après l'autre sur un 
même territoire, écrit Gilbert Gidel, il y a nécessairement une solu- 
tion de continuité absolue. Par suite, en aucun cas, à moins d'enga- 
gements spéciaux assumes par le nouveau souverain, celui-ci ne sau- 

f 

rait être tenu de la même manière que l'Etat annexé dans les obliga- 
tions contractées par celui-ci. Les obligations contractées par l'état 
annexé s'éteignent par l'annexion. L'insertion d'une disposition for- 
melle dans un texte, soit international (traité conclu entre l'Etat 
annexant et l'État démembré), soit national (loi de l'État annexant), 
est nécessaire pour que l'État annexant prenne la place de l'État 

(*) G. Gidel, ouvrage cité, p. 64. 
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annexé dans les contrats passés par lui... Les obligations contractées 



par l'Etat annexé disparaissent, en totalité, s'il est annexé en totalité, 
dans la mesure où elles ont trait au territoire cédé, s'il s'agit seule- 
ment d'un démembrement (*). » 



IX 



Si l'application de ces règles ne soulève ni objection ni critique 
quand il s'agit du droit politique, il en est autrement quand il s'agit 
d'engagements contractés par l'Etat annexé à l'égard de particuliers et 
dont les deux grandes applications sont les emprunts d'Etat et les con- 
cessions. 

En cette matière, les droits des particuliers sont-ils anéantis? Il faut 
répondre négativement et montrer la protection que fournissent les 
principes mêmes du droit. 

On sait comment le conflit des lois se produit à la fois dans l'espace 
et dans le temps. Les conflits dans l'espace forment l'objet de la science 
du droit international privé; la loi nationale et la loi étrangère s'y 
trouvent en présence. Les conflits dans le temps sont l'objçt de la 
théorie de la rétroactivité; il s'y agit en définitive du choc de la loi 
ancienne et de la loi nouvelle. 

En cas de cession de territoire, le phénomène juridique qui se pro- 
duit est ie remplacement de la législation existante par une législation 
nouvelle. Les ordres émanés de l'Etat cédant disparaissent devant les 
ordres donnés par l'Etat acquéreur. Les lois anciennes peuvent-elles, 
en certains cas, continuer à prévaloir; est-il possible que leur règne 
se maintienne et que, dans ces cas, la législation ancienne faisant 
pour ainsi dire une pointe dans le temps présent, vienne régler cer- 
tains rapports et certaines situations juridiques dont la formation est 
chronologiquement antérieure à la législation nouvelle, tandis que les 
lois nouvelles ne reçoivent point leur application? A cela se ramène le 
problème. 

Toutes les fois que la question se présente de telle façon que pour 
la résoudre il faut mettre face à face et directement en présence le 
droit de domination de l'Etat acquéreur et le droit de domination de 

(*) G. GiDEL, ouvrage cité, p. 80. 
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l'État cédant, la solution est aisée : le droit de domination de TÉtat 
acquéreur peut seul se faire valoir ; l'Etat cédant n'a-t-il pas, somme 
toute, disparu du territoire? Point de doute donc, ni pour les lois 
constitutionnelles et administratives, ni pour l'organisation judiciaire 
et la compétence en matière civile ou criminelle, ni pour la procédure, 
pour citer quelques grandes catégories. 

Mais autre est le cas toutes les fois que le droit de domination de 
l'Etat acquéreur est en présence des droits d'une personne qui, jus- 
qu'au moment de la cession, était soumise à la domination de l'État 
cédant ou qui était entrée en relations juridiques avec lui. Nous ne 
nous trouvons plus dans le domaine du droit international ; nous ne 
nous trouvons pas non plus dans le domaine exclusif du droit privé ; 
il s'agit d'un conflit entre le droit de domination, principe fonda- 
mental de droit public, d'un côté, et le droit privé, de l'autre. Mais les 
motifs qui, en droit privé, exigent que la loi nouvelle ne soit 
pas appliquée à certains rapports ou à certaines situations juridiques 
antérieurs en date à la loi nouvelle, s'imposent avec une irrésistible 
puissance. 

En effet, si, en principe, la loi nouvelle s'applique même aux situa- 
tions et aux rapports juridiques établis ou formés avant sa publication, 
précisément parce qu'elle est l'expression de la volonté de l'État, des 
considérations de grande importance veulent que, dans certains cas, 
la loi ancienne prolonge son action dans le temps. Les auteurs les 
résument : « L'intérêt social, écrivent Aubry et Rau, exige que l'au- 
torité de la loi et la confiance qu'elle doit inspirer aux citoyens ne 
soient pas ébranlées par la crainte qu'un changement de législation 
ne vienne anéantir ou modifier des droits antérieurement acquis. 
D'un autre côté, il y aurait de graves inconvénients, au point de Mie 
moral et économique, à ce qu'une loi nouvelle vînt, par des atteintes 
portées à 1 état ou au patrimoine des particuliers, bouleverser ou modi- 
fier leur position actuelle (^). » La théorie des droits acquis a en vue 
d'accomplir l'œuvre de conciliation. 

Certes, la distinction entre les « droits acquis » et les « simples 
expectatives » est difficile à établir; les deux notions sont imprécises. 



(') Aubry et Rau, Cours de droit civil français d'après la méthode de Zachariœ, 
quatrfème édition, t. I, p. 66. 
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(c Personne, dit Marcel Planiol, n'a jamais pu donner une définition 
du « droit acquis ». On semble en général s'en tenir à cette idée que 
le droit acquis est un droit définitif qui ne peut être ravi à celui qui le 
possède, tandis que l'expectative est un droit non encore né, une 
espérance qui peut s'évanouir (*) . » Une autre distinction est même 
suggérée par Laurent : c'est celle du « droit » appartenant à un parti- 
culier et d'un « simple intérêt » que le particulier invoque. « La loi, 
dit-il, régit le passé lorsqu'elle a pour objet un intérêt général et 
qu'elle ne trouve devant elle que des intérêts particuliers p). » 

Il n'y a guère possibilité de fournir une description exacte. Mais, 
comme on le constate, «s'il est impossible, du moins dans l'état actuel 
de la science juridique, de donner une définition du droit acquis qui 
s'applique à tous les droits acquis et uniquement aux droits acquis, 
ce n'est pas un non-sens de dire que les droits acquis devront être 
respectés, puisque la notion de droit acquis correspond i\ une concep- 
tion solide et réelle, et que, dans chaque cas particulier, on peut 
arriver à distinguer le droit acquis de l'expectative ou de l'intérêt. Le 
critérium de Merlin, tout empirique sans doute, sera néanmoins suffi- 
sant, dans la plupart des cas, pour résoudre la question. Les droits 
acquis, diaprés lui, sont ceux qui sont dans notre patrimoine, qui en 
font partie et que ne peut plus nous ôter celui de qui nous les 
tenons (•^). » 

Toutefois, une barrière est posée. L'intérêt public de l'État acqué- 
reur doit être sauf. Il est vrai qu'ici le problème rentre dans les 
questions de droit public. L'État acquéreur peut révoquer le droit, 
mais la révocation du droit suppose son existence, et si l'intérêt 
public exige impérieusement la révocation et l'autorise, c'est moyen- 
nant une juste indemnité {^), 

Il y a un siècle que la jurisprudence française appliquait dans le 
problème qui nous occupe, la règle du respect des droits acquis. Le 
18 thermidor an xii, le tribunal de cassation décidait que la réunion 
du pays de Liège n'avait apporté aucun changement aux droits acquis 
des Liégeois et proclamait que ceux-ci avaient été réunis avec tous 

(}) Marcel Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 1. 1, deuxième édition, p. 96. 
(-; F. Laurent, Principes de droit civil, 1. 1, p. 226. 
(3) G. GiDEL, ouvrage cité, p. 86. 
(^) Ibid., p. 208. 

3 
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leurs droits, leurs actions et leurs exceptions. Le 7 juillet 1862, la 
cour de cassation se prononçait dans le même sens et jugeait que le 
changement de souveraineté accompli en Savoie par le traité du 
24 mars 1860 n'avait porté aucune atteinte aux droits privés antérieu- 
rement acquis et qu'il avait eu seulement pour effet de soumettre 
l'exercice de ces droits à la juridiction française qui devait les 
apprécier et les juger conformément aux lois sous l'empire desquelles 
ils avaient pris naissance. 

li. — Le problème de racquisition de territoire par la pi^escription 

et par la possession immémoriale, 

I 

Le problème se place dans l'hypothèse du maintien des relations 
pacifiques; il s'agit de savoir si, dans les régions civilisées du globe, 
peuvent se produire entre États les modes admis en droit privé : l'usu- 
capion et la prescription acquisitive, ou si, à leur défaut, il est une 
possession immémoriale. 

Quelques mots d'abord concernant l'histoire. En droit romain, 
l'usucapion était l'acquisition par la possession prolongée ; elle avait 
pour résultat de parfaire une acquisition restée défectueuse, soit parce 
que le mode employé n'avait pas été le mode du droit civil, soit parce 
que l'aliénateur n'avait pas qualité pour aliéner valablement. Quand 
l'ancien propriétaire avait eu assez de temps pour réclamer, la loi le 
dépouillait de la propriété qu'il n'avait pas exercée ni réclamée; elle en 
investissait celui qui avait acquis la chose par l'usage. Mais l'usucapion 
ne s'appliquait qu'au profit des citoyens romains et elle ne portait que 
sur les choses romaines. Une institution nouvelle fut établie en faveur 
des pérégrins pour les fonds provinciaux, la longi temporis ou longoi 
possessionis prœscriptio qui fut probablement un moyen de repousser 
l'action du propriétaire, mais qui finit par avoir une efficacité plus 
complète que l'usucapion en servant à faire acquérir la chose et à 
éteindre les charges réelles qui pesaient sur elle (^). 

La question de l'usucapion ou de la prescription acquisitive en droit 

(*) P.-F. Girard, ouvrage cité, p. 207 et suivantes. 
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des gens est, en d'autres termes, la question de savoir s'il existe un 
laps de temps fixé par le consentement des Etats, après Técoulemefnt 
duquel une possession acquise de bonne foi serait transformée en 
droit de souveraineté. 

Elle a été l'objet de longues et fréquentes discussions. Dès le milieu 
du XVI® siècle, Fernand Vasquez Menchaca l'examinait et se prononçait 
pour la négative. Dans un passage du De jure belli acpacis, Grotius, 
tout en reconnaissant l'utilité de la longue possession, enseignait que 
le droit de prescription n'a été introduit que par la loi civile. « Le 
temps, en effet, disait-il, n'a par sa nature aucune vertu productrice, 
et rien ne se fait par le temps quoique tout se fasse dans le temps. » 
Dans leurs intéressants recueils bibliographiques, Ompteda et Kamptz 
citent plus de trente auteurs qui ont examiné le sujet dans des mono- 
graphies; l'un des plus célèbres est Pierre du Puy, conseiller au parle- 
ment, garde de la bibliothèque du roi, qui, dans un écrit publié vers 
le milieu du xvii® siècle, soutenait que « la prescription n'a pas lieu 
entre les princes souverains » ; un autre publiciste est Jean Werlhof , 
professeur à Helmstaedt, qui, en 1696, s'est attaché à réfuter Pierre 
du Puy. A ce nombre on peut ajouter plusieurs jurisconsultes qui ont 
consacré au même problème des pages de leurs traités généraux. 

Le raisonnement et les développements ne sont pas toujours 
heureux. Un point spécial préoccupe surtout, celui de savoir si le 
temps peut avoir prise sur les droits ou bien si le temps, qui n'a de 
prise que sur ce qui est contingent, peut ébranler les droits envisagés 
dans leur idéal (^). Presque tous les écrivains sont amenés, du reste, à 
établir une confusion entre le droit de prescription et la possession 
immémoriale; il s'est fait ainsi que l'incertitude, le vague, l'indécis 
ont prévalu. 

« Tous les auteurs qui ont écrit sur le droit des gens, dit Mably, 
conviennent que la prescription légitime les droits les plus équitables 
dans leur origine, et ce qui prouve la sagesse de ce principe, c'est 
qu'il est de l'intérêt de chaque nation en particulier de l'adopter. La 
difficulté consiste à savoir comment la prescription s'acquiert : pour 
moi, je croirais qu'elle ne peut être établie que par le silence de la 



(*) R.-T. Troplong, Le droit civil expliqué suivant l'ordre du Code, De la 
prescription. Édition de Bruxelles de 1836, p. 2. 
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partie lésée, quand elle traite avec le prince qui possède son bien, ou 
que celui-ci le vend, le cède et l'aliène en quelque autre manière. Le 
silence dans ces occasions équivaut à un consentement (^). » 

« Après avoir démontré que Tusucapion et la prescription sont de 
droit naturel, écrit Vattel, il est aisé de prouver qu'elles sont pareille- 
ment de droit des gens et qu'elles doivent avoir lieu entre nations, car 
le droit des gens n'est autre chose que l'application du droit de la 
nature aux nations, faite d'une manière convenable aux sujets. Et bien 
loin que la nature des sujets apporte ici quelque exception, l'usucapion 
et la prescription sont d'un usage beaucoup plus nécessaire entre les 
Etats souverains qu'entre les particuliers. Leurs querelles sont d'une 
tout autre importance, leurs différends ne se terminent d'ordinaire 
que par des guerres sanglantes, et par conséquent la paix et le bonheur 
du genre humain, exigent bien plus fortement encore que la posses- 
sion des souverains ne soit pas troublée facilement, et qu'après un 
grand nombre d'années, si elle n'a point été contestée, elle soit réputée 
juste et inébranlable. S'il était permis de remonter toujours aux 
temps anciens, il est peu de souverains qui fussent assurés de leurs 
droits; il n'y aurait point de paix à espérer sur la terre (-). o) 

(c La prescription est une manière d'acquérir par une possession 
dont la durée est déterminée par la loi, écrit Joseph-Mathias Gérard 
deRayneval. Il faut donc une loi pour établir la prescription; or, il 
ne peut point exister de loi entre nations ; par conséquent il ne saurait 
y avoir de prescription entre elles ; à défaut de loi, on pourrait invo- 
quer un usage généralement reçu; mais il n'en existe pas. Quant à 
l'équité, à la convenance, ce ne sont pas des titres; elles n'imposent 
point d'obligation proprement dite, ne donnent aucun droit; ce sont 
de pures considérations que l'on peut adopter ou repousser. Sans 
doute, il peut résulter des inconvénients de ce défaut de règle com- 
mune; mais ils sont dans la nature des choses, et ma doctrine n'en e^t 
que la conséquence : le plus fort ou le plus juste décidera la question. 
Il est constant que si l'abandon fait par le précédent souverain est 
formel, c'est-à-dire constaté par des actes antérieurs, en un mot s'il y 
a « déréliction », sa réclamation serait manifestement injuste; mais si 

(*) Mably, Le droit public de V Europe fondé sur les traités. Édition de 1754, t. I, 
p. 31. 

(•) Vattel, Le droit des gens, livre II, chapitre XI, § 147. 
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cet abandon n*est que présumé, c'est-à-dire s'il n'y a que non-posses- 
sion, personne n'a le droit de Tinterpréter que celui qui l'a fait. Pour 
prévenir la spoliation ou au moins les inductions qu'on pourrait tirer 
du silence, l'usage a introduit les protestations (i). » 

ce La question de savoir si le droit des gens admet la prescription, 
dit à son tour Guillaume de Garden, a été plus fréquemment agitée par 
les savants qu'elle n'a été, en réalité, l'objet de débats sérieux entre les 
puissances. Le droit naturel ne la reconnaît pas ; le droit civil veut, 
par ce moyen, protéger le possesseur de bonne foi; quel serait le 
terme de sa durée dans le droit des gens? Pour éviter de répondre à 
cette difficulté, on s'est contenté de dire qu'un acquiescement prolongé 
à la possession en était le consentement tacite; mais cet acquiesce- 
ment eût-il lieu, en effet, dans certaines circonstances, par la raison 
môme qu'on le regarderait comme un consentement tacite, il serait 
l'opposé d'une véritable prescription qui, contre la volonté du premier 
possesseur, lui fait perdre son droit par le fait seul du laps de temps. 
En résumé, la prescription est une manière d'acquérir par une pos- 
session dont la durée est déterminée par la loi; or, il ne peut exister 
de loi entre les nations; donc il ne saurait y avoir de prescription 
entre elles (2) . » 

« Les auteurs sont très partagés, écrit Wheaton, sur la question de 
savoir jusqu'à quel point la présomption qui résulte de la longueur 
du temps écoulé et que l'on nomme « prescription », peut avoir lieu 
entre les nations; mais l'usage constant et approuvé des nations 
montre que, quel que soit le nom que l'on donne à ce droit, la posses- 
sion non interrompue par un État d'un territoire ou de tout autre 
bien pendant un certain inps de temps, exclut les droits de tout autre 
Etat à cet égard, de même que le droit naturel et civil de toutes les 
nations civilisées assure à un particulier la propriété exclusive d'un 
bien qu'il a possédé pendant un certain temps sans que personne ait 
prétendu y avoir des droits. Cette règle est fondée sur la supposition, 
confirmée par l'expérience, que toute personne cherche à jouir de ce 
qui lui appartient, et que du silence de cette personne on peut natu- 

(^) J.-M. GÉRARD DE Rayneval, Institutions du droit de la nature et des gens, 
liv. II, chap. VIII. 

(*) G. DE Garden» Traité complet de diplomatie ou théorie générale des relations 
extérieures de l'Europe, t. I, p. 397. 
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rellement conclure que ses titres à la propriété étaient peu valides, ou 
bien qu'elle y a renoncé (*). » 

Ce que constate Wheaton au sujet des avis partagés, s'applique en 
tous points aux publicistes de la dernière moitié du xix* siècle; les 
deux opinions sont représentées; la doctrine de la prescription acqui- 
sitive est repoussée par les uns tandis que les autres la défendent et 
la prônent. Parmi ces derniers, nous citerons Phillimore, Calvo, 
Thomas-Joseph Lawrence. « Il y a une prescription internationale, 
écrit sir Robert Phillimore, qu'on l'appelle du nom de possession 
immémoriale ou de tout autre nom. La paix du monde, les intérêts 
les plus élevés et les meilleurs de l'humanité, l'accomplissement de 
la mission des États exigent que cette doctrine soit solidement incor- 
porée dans le code du droit international C^). » Charles Calvo se pro- 
nonce sans hésitation aucune. Il soutient que l'usucapion et la pres- 
cription sont jusqu'à un certain point plus nécessaires entre États 
souverains qu'entre particuliers, à cause de la gravité des conséquences 
de tout conflit; il les proclame des titres tout à fait légitimes d'acqui- 
sition pour les Etats (^). D'après Thomas-Joseph Lawrence, les raisons 
qui, en droit privé, militent en faveur de la prescription valent en 
droit international, (c Elle est nécessaire, dit-il, pour mettre un terme 
aux disputes touchant le domaine international; la seule différence 
c'est l'absence de supérieur commun des États; ainsi le laps de temps 
ne peut être exactement fixé; mais le principe n'est pas douteux, 
l'État qui refuserait de le reconnaître ne tarderait guère à être mis au 
ban, comme un fauteur de trouble pour la paix générale {^), w 

La fixation du temps requis préoccupait déjà Vatlel. Celui-ci, qui 
admettait à la fois la prescription acquisitivc et la prescription extinc- 
tive, suggérait l'entente entre les nations voisines au sujet du nombre 
d'années exigé pour fonder une possession prescriptive légitime 
(c puisque ce dernier point ne peut être détermine par le droit naturel 
seul ». Un siècle plus tard, Phillimore a soutenu qu'il n'importe 
guère que le laps de temps ne soit pas fixé et précisé ; que malgré 

(*) H. Wheaton, Éléments du droit international y t. I, p. 158. 
(*) Sir Robert Phillimore, Commentaries upon international law. Troisième édi- 
tion, 1879, t I, p. 363. 

P) G. Calvo, Le droit interîiational théorique et pratique, §§ 264 et 265. 
(*) T -J Lawrence, Principles of international lavo, p. 159. 
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cette lacune, il est une chose certaine : il arrivera un moment où la 
possession actuelle donnera à un Etat le droit d'exclure d'un territoire 
tout autre État. A son tour, David Dudley Field a formulé sa pensée 
dans un des articles de son Projet d'un code international : « La pos- 
session non interrompue d'un territoire ou d'autres propriétés par 
une nation, pendant cinquante ans, exclut toute réclamation d'une 
autre nation quelconque. » Enfin, Pasquale Fiore, qui examine surtout 
comment s'acquiert la possession de fait accompagnée de la notoriété 
et de la non-interruption, estime que pour le calcul du temps néces- 
saire à la création du jus possidendi, il faut tenir compte de la plus ou 
moins grande importance du territoire, de la manifestation des actes 
de possession et de la situation géographique. 

II 

Il faut cependant le reconnaître : en droit international il n'y a 
point d'usucapion, point de prescription acquisitive, sans que rien 
s'oppose à ce que les États l'établissent par convention. Mais si l'usu- 
capion, si la prescription acquisitive ne sont pas appliqués, il est 
une autre institution, c'est le temps immémorial, la possession immé- 
moriale, la prescription immémoriale pour employer une termino- 
logie usitée. Cette dernière institution existait en droit privé romain, 
où elle conférait VauctoiHtas vetustatis; elle remplit un rôle plus 
important en droit canonique où elle fut la pr(B$criptio cujus contrarii 
memoria non extat; elle eut son application dans le Saint-Empire ger- 
manique comme moyen d'acquérir en droit public. Dans ce dernier 
domaine juridique, Savigny la justifie : (c Lorsque la génération pré- 
sente et celle qui l'a précédée, dit-il, n'ont pas connu d'autre état de 
choses que l'état actuel, il faut reconnaître que cet état de choses s'est 
identifié avec les convictions, les sentiments, les intérêts de la nation 
et qu'alors la prescription de droit public se trouve accomplie (^). » 
«En droit public, ajoute-t-il, le temps immémorial est indispensable 
et quoi que puissent dire les jurisconsultes, il s'ouvrira un chemin dès 
que la nécessité s'en présentera (*). » 



(*) F.-C. DE Savigny, Traité de droit romain. Traduit par Guenoux, t. IV, p. 495. 
(2) Ibid., p. 524. 
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L'institution juridique du temps immémorial, de la possession 
immémoriale, de la prescription immémoriale exerce son empire en 
droit international ; elle assure à l'organisation politique la protection 
juridique ; elle constitue une garantie précieuse de stabilité et d'ordre. 
Elle n'est point un mode d'acquisition; mais, comme l'écrit Rivier, 
elle est la consécration par le temps d'un état de choses existant sans 
conteste qui, précisément parce qu'il est incontesté, est présumé 
d'origine légale et juste, ou peut légitimement être considéré comme 
ayant un caractère juste. Sa durée porte en elle-même un témoignage 
précieux; la possession dure depuis si longtemps qu'aucune personne 
vivante ne se souvient d'avoir vu un état de choses différent, ni d'en 
avoir ouï parler par quelqu'un l'ayant vu (^). Elle impose la conclu- 

f 

sion que les Etats ayant respecté le fait ont par là même reconnu 
qu'il ne les a point lésés; le précepte du droit : suu7n cuique, n'a point 
été violé. 



III. — Le droit de conquête et Vdnnexion sans traité de paix. 

I 

La question de la légitimité du droit de conquête ne se confond 
ni avec la question de la légitimité de la guerre elle-même ni avec 
la question de la légitimité du droit de butin. Il y s'agit de l'acquisi- 
tion du territoire tout entier de l'Etat vaincu ou d'une partie de ce 
territoire; en termes précis, le problème est de savoir, pour employer 
les mots de Mably, <c s'il suffit de s'emparer d'un pays pour en devenir 
le légitime maître ». La guerre peut se terminer de trois façons : la 
cessation générale des hostilités entraînant l'acceptation du statu quo 
pour les États belligérants et le rétablissement de l'état de paix sans 
déclaration formelle ; la soumission complète de l'un des Etats belli- 
gérants ; le traité de paix. C'est à leur occasion que se place la ques- 
tion de la légitimité du titre de conquête. 

Les anciens auteurs admettaient sans hésiter la légitimité de ce 
mode d'acquisition. 

La base scientifique sur laquelle ils s'appuyaient était le droit 

(*) A. Rivier, ouvrage cité, t. I, p. 183. 
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romain, qui envisageait la conquête sur l'ennemi comme la meilleure 
manière d'acquérir la propriété. « Maxime enim sua esse credebant, dit 
Gains, quœ ex hostibus cepissent. )> La pratique était conforme à la 
théorie. En temps de guerre, le déplacement de la frontière, l'avance 
de l'armée sur le territoire ennemi n'était nullement une simple 
question de fait ; la souveraineté changeait au fur et à mesure que le 
maniement de la force se déplaçait et faisait passer la suprématie de 
l'un des belligérants .à l'autre. Parlant du xvii® et du xviii« siècle, un 
écrivain montre ce déplacement fréquent, puisque les années de 
guerre étaient presque aussi nombreuses que les années de paix. 
« A cette époque, ajoute-t-il, du jour au lendemain, la souveraineté 
territoriale se transforme. Dans le fort à la Cohorn, où, la veille, les 
troupes de la ligue d'Augsbourg ont battu la chamade, Louis XIV 
vient tenir sa cour féodale : c'est à lui que sont faits les aveux et 
dénombrements; il est souverain fiefFeux de la ville et du plat pays, 
aux droits du roi d'Espagne : toutes les redevances féodales tombent 
dans la caisse du commissaire des guerres. Un demi-siècle plus tard, 
pendant la première guerre de Sept Ans, Maurice de Saxe prend les 
villes et Louis XV, précurseur en cela de l'Assemblée constituante, y 
détruit parfois, au contraire, les juridictions féodales : dans les deux 
cas la souveraineté se trouve immédiatement changée (^). » On peut le 
dire, jusqu'à la Révolution française domina le droit de conquête. 
C'était, dans le sens le plus étendu, l'occupation matérielle entraînant 
comme conséquence juridique l'annexion; par elle-même, la con- 
quête déplaçait la souveraineté. La Révolution fit prévaloir un prin- 
cipe nouveau; l'occupation matérielle d'un pays n'en opéra plus la 
réunion; il fallut sinon un traité, au moins une déclaration unila- 
térale du gouvernement vainqueur (2). Dans la terminologie officielle 
de l'ancien régime, le sens du mot n'était même pas absolument 
précis : tantôt c'était l'occupation, tantôt c'était l'annexion con- 
firmée par les traités. « Sous Louis XIV, dit Irénée Lameire, la 
langue du conseil d'État appelle généralement les pays annexés en 



(*) Irénée Lameire, Théot^ie et pratique de la conquête dans Vancien droit. Étude 
de droit international ancien. Introduction ^ 1902, p. 12. 

(') AuBRY et Rau, Cours de droit civil d'après la méthode de Zachariœ^ 
t. I, § 72. 
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suite de conventions diplomatiques pays d'ancienne conquête et les 
pays occupés pendant la guerre jmj/s de nouvelle conquête (^). » 

II 

Dans la première partie du xvin® siècle, Montesquieu a nié l'exis- 
tence d'un droit de conquête. « Le droit de conquête n'est pas un 
droit, a-t-il écrit. Une société ne peut être fondée que sur la volonté des 
associés; si elle est détruite par la conquête, le peuple redevient 
libre : il n'y a plus de nouvelle société, et si le vainqueur en veut 
former, c'est une tyrannie. » Ces lignes datent de 1721 et figurent 
dans la première édition des Lettres persanes. Quand, en 1754, l'au- 
teur publia la dernière édition qu'il ait pu revoir, il modifia le texte et 
il remplaça le passage que nous venons de citer, en partie par une 
leçon nouvelle, atténuant l'affirmation première. « La conquête, était-il 
dit, ne donne point un droit par elle-même. Lorsque le peuple subsiste, 
elle est un gage de la paix et de la réparation du tort; et si le peuple 
est détruit ou dispersé, elle est le monument d'une tyrannie. )) 

Dans le Droit public de VEurope fondé sur les traités, qu'il publia 
en 1748, Gabriel Bonnot de Mably critiqua avec force le prétendu droit 
de conquête. Il citait Tarticle d'un traité de 1660 par lequel la Suède 
renonçait aux droits que ses conquêtes lui donnaient sur les provinces 
qu'elle restituait au Danemark, a En lisant cet article, ajoutait-il, on 
croirait qu'il est question de deux peuples barbares qui ne recon- 
naissent d'autre droit que celui du plus fort, et qui pensent qu'il suffit 
de s'emparer d'un pays pour en devenir le légitime maître. Je ne suis 
point surpris que cette erreur subsistât en 1660, puisque aujourd'hui 
même elle n'est point encore tombée dans le mépris qu'elle mérite et 
qui l'attend Un prince est sans doute en droit de conquérir une pro- 
vince qui lui appartient et qu'on refuse de restituer. Il peut même, 
pour punir son ennemi de son injustice et se dédommager des frais 
de la guerre qu'on l'a forcé de faire, étendre ses conquêtes au delà du 
pays qu'il revendique. Mais les armes par elles-mêmes ne donnent 
aucun titre pour posséder; elles en supposent un antérieur et ce n'est 
que pour mettre en valeur ce droit contesté qu'on fait la guerre. S'il en 

(^) Irénée Lameire, ouvrage cité, p. 7. 
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était autrement, un prince dépouillé par son ennemi n'aurait plus 
aucun droit sur le pays qu'on lui a enlevé, et par conséquent il serait 
ridicule que le vainqueur exigeât de lui une cession dans les traités de 
paix. On peut ajouter ici un raisonnement bien simple : si les con- 
quêtes par leur nature forment un droit légitime de possession pour le 
conquérant, il est indifférent que la guerre soit fondée sur des motifs 
justes ou injustes. Le succès ayant pour ainsi dire un effet rétroactif 
justifiera le vainqueur, et, en s'armant, il ne s'agira que de diriger ses 
opérations avec prudence et d'avoir des forces supérieures. Mais qui 
oserait avancer une pareille proposition? Ce serait établir le droit du 
plus fort sur les ruines de la morale et du droit naturel. Il n'y a, au 
contraire, aucun homme raisonnable qui ne doive avouer qu'un Etat 
qui a pris les armes sans de justes causes, doit dédommager son 
ennemi de toutes les pertes qu'il a faites pendant la guerre (^). » 

En 1762, Jean-Jacques Rousseau faisait paraître le Contrat social, 
composé en 17o4. « A l'égard du droit de conquête, y lisait-on, il n'a 
d'autre fondement que la loi du plus fort. Si la guerre ne donne point 
au vainqueur le droit de massacrer les peuples vaincus, ce droit qu'il 
n'a pas ne peut fonder celui de les asservir. î) 

Un écrivain, certes de moindre importance que Montesquieu et que 
Rousseau, Emer de Vatlel, publiait, en J7o8, le Droit des gens ou 
principes de la loi naturelle. Il atténuait la doctrine traditionnelle et 
n'admettait le transfert de la souveraineté que sous condition. Le titre 
du paragraphe où il examinait ce point s'intitulait : De Vacquisition des 
immeubles ou de la conquête. « Les immeubles, disait l'auteur, les 
terres, les villes, les provinces, passent sous la puissance de l'ennemi 
qui s'en empare, mais l'acquisition ne se consomme, la propriété ne 
devient stable et parfaite que par le traité de paix ou par l'entière sou- 
mission et l'extinction de l'Etat auquel ces villes et provinces appar- 
tiennent. » La conquête exige ainsi la confirmation par le traité de 
paix. 

En 4803, Joseph-Mathias Gérard de Rayneval posait, dans ses Insti- 
tutions du droit de la nature et des gens, la question de savoir si la 
conquête est, par elle-même, un titre suffisant pour acquérir la souve- 
raineté. 11 défendait la solution négative et il rappelait que la rédac- 

(i) Mably, ouvrage cité, 1. 1, p. 143. 
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tion des traités de paix lui donnait raison, ce Lorsqu'une des parties 
est obligée d'abandonner une province conquise sur elle, disait-il, le 
traité porte qu'elle « cède w et non que la partie qui a conquis « con- 
serve ))...; il est incontestable que le mot a céder » suppose essentiel- 
lement la propriété; par conséquent, ni la guerre ni la conquête ne la 
détruisent, w 

La Révolution se chargea de formuler en un texte constitutionnel la 
pensée de Montesquieu et de Rousseau. Dans la constitution du 3 sep- 
tembre 1791, l'Assemblée nationale inscrivit la règle nouvelle de la 
politique, et le 19 septembre 1791, une circulaire du ministre des 
affaires étrangères rappela aux agents diplomatiques qu'un point du 
pacte fondamental devait fixer particulièrement l'attention de toutes 
les puissances de l'Europe : c'était la renonciation de la nation fran- 
çaise à toute espèce de conquête. 

La guerre éclata cependant; mais, au début, les annexions furent 
précédées du vote des populations. Il est vrai que l'innovation suc- 
comba bientôt sous le retour offensif de la pratique ancienne et que 
le (c droit de conquête », comme l'avaient compris les publicistes et les 
légistes de la monarchie, fut appliqué dans toute sa rigueur. 

III 

En général, les auteurs du xix® siècle ont adopté sur le point qui 
nous occupe l'enseignement de Montesquieu, de Mably et de Rous- 
seau : ils ont nié la légitimité du droit de conquête. 

Une distinction a été faite entre le cas où un traité de paix intervient 
et le cas où il y a soumission complète, anéantissement de l'Etat 
ennemi. 

Quand le traité de paix est conclu et qu'il vient proclamer les droits 
de l'Etat vainqueur sur tout ou partie des territoires de l'Etat vaincu, 
il n'y a nullement application du droit de conquête ; il y a cession 
alors même que le vainqueur occupe déjà le territoire. En effet, en 
droit international, l'occupation durant la guerre n'implique pas le 
transfert de la souveraineté. L'autorité du pouvoir légal passe de fait 
entre les mains de l'occupant, pour nous servir des termes de la con- 
vention de la Haye du 29 juillet 1899 concernant les lois et coutumes 

e la guerre sur terre. « L'autorité du pouvoir légal n'est que momen- 



LES RÉGIONS SOUMISES AUX MEMBRES DE LA SOCIÉTÉ INTERNATIONALE. 45 

s. 

tanément interrompue, écrit Mérignhac; elle reste la base de Tadmi- 
nistration du pays par l'occupant, qui n'exerce qu'un pouvoir de fait. 
Si la règle est facile à poser, son exécution ne sera pas toujours très 
nettement réalisable, en présence de la difficulté qu'il y aura à déter- 
miner dans quelle mesure exacte l'occupant devra agir en fait. Le seul 
critérium qui paraisse pouvoir être fourni, c'est que l'administration 
ennemie se limitera aux actes rendus indispensables par les nécessités 
tle la guerre (^). » ce Au point de vue juridique, avait écrit Laband, le 
régime politique d'un territoire occupé par l'ennemi n'est pas annulé 
ni modifié; mais, en fait, l'exercice du pouvoir politique est suspendu 
et passe à la puissance qui occupe le territoire. » Ce dernier écrivain 
a montré comment le pouvoir législatif du pays, qui est souverain 
en droit, s'éteint petit à petit au fur et à mesure des progrès de l'en- 
nemi : peu à peu le pays est soustrait à son souverain ; seulement ce 
n'est pas le pouvoir du vainqueur qui s'y exerce, c'est celui de l'Etat 
vaincu; il est exercé par le vainqueur, en lieu et place du vaincu {^), 
L'occupation militaire, VoccuiJatio bellica transitoria, Voccupatio terri- 
toriiy selon l'ancienne terminologie, ne peut donc détruire la souve- 
raineté de l'Etat vaincu, ni faire acquérir le territoire à l'Etat vain- 
queur. Le titre juridique de ce dernier est fourni par le traité de paix : 
il y a cession de territoire et non pas droit de conquête. 

La guerre peut aboutir à la destruction de l'État ennemi, à sa subju- 
gation; c'est le cas de la debellatio dans le sens technique du mot. Le 
vaincu est totalement épuisé; il est « débellé », pour nous servir d'un 
terme vieilli de la langue française qui procède du mot latin débellarCy 
où sont juxtaposés les mots de marquant la fin et bellum signifiant la 
guerre. Il n'y a plus face à face deux Etats; il est impossible que l'un 
d'eux opère la cession à l'autre. Que se passe-t-il en droit? Le terri- 
toire est res nulliiLS, l'Etat vainqueur devient maître par occupation. Il 
n'y a point non plus d'application du droit de conquête (3). Des cas se 
sont présentés dans la deuxième moitié du xix* siècle, notamment 
pour la Hesse électorale, le Hanovre, Nassau, Francfort qui, en 1866, 
ont été incorporés à la Prusse sans qu'il y ait eu traité de paix. 

(*) A. MÉRIGNHAC, Les lois et coutumes de la guerre, 1903, p. 250. 

(2) P. Laband, Le droit public de V empire allemand, t. II. Traduit par G. Gan- 
DiLHON et Th. Lacuirb, p. 627. 

(3) K. Heimburqer, Der Erwerh der GebietsJwheit, p. 125. 
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Nous avons cité le mot de Mably parlant du « mépris » que mérite 
la doctrine du droit de conquête et qui l'attend . La condamnation a 
été prononcée plus d'une fois dans le cours du dernier siècle; mais il 
convient de mettre en relief un vote formel de la conférence interna- 
tionale américaine qui s'est ouverte à Washington, le 2 octobre 1889, 
et dans laquelle étaient représentés dix-sept États du nouveau monde. 
Parmi les propositions qui furent adoptées par les délégués figure le 
plan d'arbitrage, Plan ofarbitration, voté le 18 avril 1890 : il recom- 
mande aux gouvernements représentés à la conférence de ne point 
reconnaître le droit de conquête comme maxime de droit public amé- 
ricain, de décider que toute cession de territoire faite sous la menace 
de la guerre ou en présence de la force armée sera frappée de nullité 
et d'autoriser la nation à laquelle une semblable cession aura été 
arrachée à la soumettre à l'arbitrage. 



CHAPITRE II 

LES RÉGIONS NON SOUMISES ENCORE AUX ÉTATS MEMBRES 
DE LA SOCIÉTÉ INTERNATIONALE. 

I 

La superficie du globe est de 510 millions de kilomètres carrés; sur 
ce chiffre total, l'étendue des terres est de 144 millions et demi; celle 
des mers, de 36o millions et demi. La surface continentale forme 
ainsi 28.30 pour cent; la surface océanique 71.70 pour cent; la pre- 
mière est en rapport avec la seconde comme 1 est à 2.S4. 

Durant de longs siècles, le théâtre d'action des peuples qui furent 
les ouvriers diligents de la civilisation se limita à la dixième partie de 
la planète; mais la scène s'élargit et se développa quand, au xii® et au 
XIII® siècle de notre ère, le génie européen prit conscience de son beau 
rôle. On a évalué à 110 millions de kilomètres carrés l'ensemble des 
terres connues en l'an 1500 ; depuis cette date, l'extension n'a cessé de 
s'accomplir; 316 millions de kilomètres carrés étaient explorés en 
l'an 16Ô0; le chiffre de 477 millions correspond à l'an 1700; celui 
de 455 millions à l'an 1800 (^). A la fin du xix® siècle, la superficie 
connue de notre planète était de 489 millions de kilomètres carrés, 
c'est-à-dire de 96 pour cent ; il restait à « découvrir » à peu près 
21 millions de kilomètres carrés : le quart de ce chiffre forme les 
régions arctiques; les trois quarts restants sont les régions antarc- 
tiques; on suppose que, dans les régions polaires, 9 millions de kilo- 



(^) Alwin Oppel, Terra inœgnitaf 1891. — Hermann Wagner, Lehrhuch der 
Géographie, 1900, 1. 1. p. 237. 
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mètres carrés sont des terres, tandis que 12 millions font partie 
des mers. 

La découverte de pays nouveaux a fait surgir nombre d'intéressants 
problèmes juridiques. Au début, ils se sont posés dans Tenchévêtre- 
ment des notions religieuses et politiques; mais les auteurs n'ont pas 
trop tardé à les examiner à la seule lumière des principes du droit. 

Des solutions simples ont pu être proposées aussi longtemps que les 
questions elles-mêmes se sont présentées dans la simplicité de la prise 
de possession de terres appartenant à des peuplades incultes; mais les 
circonstances de fait ont introduit des complications; les conditions 
géographiques se sont transformées et, dans le dernier tiers du 
XIX® siècle, l'expansion coloniale a abouti à ce résultat que presque 
toutes les régions habitables sont soumises à la domination de quel- 
que État, membre de la société internationale, ou de quelque commu- 
nauté politique qui, tout en n'étant pas encore admise dans cette 
société, participe néanmoins à sa vie journalière. Du reste, pour cer- 
tains Etats, l'accroissement de la puissance coloniale s'est fait dans 
d'étonnantes proportions. Il en est surtout ainsi pour l'Empire bri- 
tannique; en 1801, il comptait 116 millions d'habitants établis sur 
une aire de 5 millions et demi de kilomètres carrés; en 1904, il a plus 
de 403 millions d'habitants et la superficie totale sur laquelle s'exerce 
sa domination dépasse 29 millions de kilomètres carrés, soit presque 
le quart de toutes les terres émergées. 

Anciennement la théorie elle-même se montrait brutale; elle consi- 
dérait les régions nouvellement découvertes comme des terres asser- 
vies, dont les habitants devenaient la chose de leur nouveau souvc- 
rain; elle admettait que le droit de domination s'exerçât avec une 
implacable logique. De nos jours, il est presque inutile, en cette 
matière, d'examiner la plupart des problèmes qui ont préoccupé 
les anciens auteurs du droit des gens et même les auteurs de la 
majeure partie du xix® siècle. Le cas de la découverte proprement dite 
ne se produit guère; le « partage » du globe est à peu près terminé. Il 
y a peu de siècles, les peuples incultes, les peuples à l'état de nature, 
à l'égard desquels les problèmes relatifs à l'occupation se présen- 
taient surtout, étaient répandus sur la moitié du globe habitable; 
actuellement, ils comptent de 150 à 160 millions d'individus, et leurs 
pays sont entamés de tous côtés ; parmi eux, 20 millions sont nomades 
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et occupent de 25 à 30 millions de kilomètres carrés. Du reste, la 
majeure partie des régions que les peuples incultes habitent sont des 
possessions d'Etats civilisés. 

La domination et la suprématie ont assumé des formes qui étaient 
peu usitées autrefois ou qui récemment ont été créées de toutes pièces 
par la diplomatie et par la science. Les liens sont parfois ténus et relâ- 
chés; ils n'en subsistent pas moins, et, les conventions internatio- 
nales aidant, ils suffisent pour garantir un Etat contre la convoitise 
des autres États. 

En droit, l'acquisition par occupation à la suite de découverte 
n'est même plus possible depuis longtemps sur le continent euro- 
péen. Elle n'est plus possible non plus en Amérique depuis le 
2 décembre 1823, date à laquelle le président Monroë énonça la 
proposition fameuse que « les continents américains, par la libre et 
indépendante condition qu'ils ont acquise et qu'ils maintiennent, ne 
sont plus désormais considérés comme sujets à une colonisation dans 
l'avenir de la part d'une puissance européenne quelconque ». U est 
vrai que cette partie de la fameuse déclaration a été critiquée comme 
contraire au droit des gens et qu'à un moment donné le gouvernement 
des Etats-Unis s'est borné à l'affirmer uniquement pour l'Amérique 
du Nord; mais il est également vrai que les événements se sont char- 
gés de faire disparaître tout doute et que de nos jours la question est 
définitivement tranchée puisque toutes les terres américaines ont été 
appropriées (*). 

II 

Des arguments de valeur inégale ont été invoqués par les publicistes 
pour légitimer l'acquisition des régions nouvelles. Il nous suffira de 
rappeler quelques opinions. « L'histoire, écrit Rodolphe de Jhering, 
a eu soin d'inculquer aux peuples cette vérité, qu'il n'y a point de 
propriété absolue, c'est-à-dire indépendante de la communauté. 
Lorsqu'un peuple se montre incapable d'utiliser le sol que la nature 
lui a départi, il doit céder la place à un autre. La terre appartient au 
bras qui sait la cultiver. » « Il n'est ni juste ni naturel, dit Paul Leroy- 
Beaulieu, que les civilisés occidentaux^ s'entassent indéfiniment et 

(*) Maurice Delarue de Beaumarchais, La doctrine de Monroë, 1897, p. 48. 
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étouffent dans les espaces restreints qui furent leur première demeure, 
qu'ils y accumulent les merveilles des sciences, des arls et de la civi- 
lisation et qu'ils laissent la moitié peut-être du monde à de petits 
groupes d'hommes ignorants, impuissants, vrais enfants débiles, 
clairsemés sur des superficies immensurables, ou bien à des popula- 
tions décrépites, sans énergie, sans direction, vrais vieillards inca- 
pables de tout effort. » Des écrivains ont fait ressortir comment de 
grandes découvertes faites au xix® siècle devaient contribuer au mouve- 
ment d'expansion, puisque la vapeur et l'électricité supprimaient les 
distances. D'autres écrivains ont invoqué l'intérêt des populations 
demeurées incultes; ils ont fait valoir que la fin des guerres fratricides 
et l'établissement d'une autorité suffisamment solide et puissante pour 
empêcher les entretueries et les massacres continuels peuvent seuls 
sauver de la destruction et de l'anéantissement ; ils ont invoqué la 
statistique pour démontrer que des races qui paraissaient destinées à 
disparaître ont pu, sous la direction d'Etats civilisés, reprendre une 
vigueur nouvelle. Peut-être convient-il de mettre en relief un argu- 
ment souvent négligé : il y a dans l'homme civilisé un instinct irrésis- 
tible qui le pousse à connaître et à posséder le globe, c'est-à-dire la 
grande patrie, la Terre natale dans toute Tacception du mot. 

Il faut le noter: à travers l'histoire entière se constatent d'incessants 
déplacements des peuples, de continuelles émigrations; il n'est point 
de race devant laquelle ne se soit posé, souvent il est vrai, dans une 
forme fruste, le problème qui, chez les civilisés, se pose comme pro- 
blème de la colonisation. Les causes ordinaires sont l'accroissement 
de la population, les luttes économiques, les rivalités politiques. 
Toutes les époques fournissent des exemples. Mais c'est surtout quand 
s'ouvre la période océanique des annales de notre planète que se pro- 
duisent de puissants courants d'émigration et de grandioses entre- 
prises coloniales. Tantôt l'esprit d'aventure vient se joindre à l'appât 
du gain; tantôt la liberté fuit le sol ingrat où sévit le despotisme et 
cherche une patrie nouvelle. Parfois aussi, les causes économiques 
obligent un peuple à envoyer au loin une partie de ses enfants. 

On peut faire remonter le mouvement colonisateur moderne aux 
expéditions de cette race vigoureuse du haut Nord, qui exerça sur de 
^ombreux points de l'Europe une action étonnante de pénétration et 
d'étendue; on peut également montrer comme expression à la fois du 
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génie d'entreprise, de rameur des richesses et du besoin d'agir qui est 
inné à l'homme, les établissements africains et asiatiques des répu- 
bliques italiennes et la formation de cet Orient latin à laquelle la 
France apporta une part importante. A partir de 1460^ les Portugais 
créent une série de factoreries le long de la côte africaine ; dès 1493, 
les Espagnols possèdent dans l'île d'Hispaniola le fort de la Nativité 
où des marins de Christophe Colomb constituent la première commu- 
nauté d'Européens qui se soit installée dans le nouveau monde (*). 
En 1540, le domaine colonial s'étend du Brésil aux îles de l'océan 
Pacifique, et quand, en 1580, le Portugal est réuni à l'Espagne, l'en- 
semble forme un des plus grands empires qui aient jamais existé sur 
la planète. Aux intérêts commerciaux, à l'appât du gain se joignait, 
en ce qui concerne surtout l'Espagne, le désir ardent de propager le 
christianisme et dans le développement de ses colonies l'élément reli- 
gieux occupe une place qu'on ne peut négliger. Au-dessus de tout, 
cependant, se plaçait l'intérêt même du gouvernement dont la poli- 
tique semblait consister à établir une administration tracassière, à 
assurer à la couronne le monopole des sources principales dé 
richesse, qui étaient les forêts et les mines d'or et d'argent, à empê- 
cher par des mesures sévères la concurrence ou la collaboration des 
étrangers. 

Dans l'histoire de la colonisation et partant dans l'œuvre de l'amé- 
nagement de la planète, la France, les Provinces-Unies, la Grande- 
Bretagne ont rendu et rendent encore de précieux services. En ce 
moment, il nous suffit de rappeler les efforts tentés. Du reste, comme 
nous l'avons indiqué déjà, dans le dernier tiers du xix® siècle, il s'est 
fait un mouvement d'expansion considérable, où des rôles ont été 
remplis par la Belgique ou plutôt par Léopold II, roi des Belges, par 
l'Italie, par l'Allemagne. Enfin, à côté de l'œuvre de colonisation pro- 
prement dite nous devons montrer cette marche progressive qui appa- 
raît dans le développement de la Chine, de la Russie, des Etats-Unis, 
de l'Australie, de cette conquête sans guerre, pour ainsi dire, de ce 
« gain » de terres nouvelles, pour nous servir de l'image américaine. 

En tout cela, fréquemment l'émigration et la colonisation se sont 



(*) Henry G. Morris, The colonizaUon from the earîiest times to the présent day, 
1. 1, 1900, p. 206 et p. 2. 
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entremêlées et confondues. Il convient de les distinguer. C'est Tobser- 
vation de Paul Leroy-Bèaulieu : «L'émigration, la prise de possession 
d'un sol nouveau, d'une contrée vierge, ne suffisent pas pour consti- 
tuer, dans le vrai sens du mot, la colonisation. Celle-ci est quelque 
chose de plus grand et renferme un élément différent. L'émigration 
est un fait distinct, qui appartient à tous les âges des sociétés; la colo- 
nisation est un fait réfléchi, soumis à des règles, qui ne peut provenir 
que des sociétés très avancées. Les sauvages ou les barbares émigrent 
quelquefois, souvent même. L'envahissement successif des îles de 
l'Océanie par la race malaise en est une preuve, entre bien d'autres ; 
les peuples civilisés seuls colonisent (^). >> Comme dans tous les sujets 
d'étude, de nombreux points de vue s'ofi'rent ici et à chaque instant 
Texamen d'un problème donné fait surgir des interrogations sans fin. 
« Au point de vue économique, écrit l'auteur que nous venons de 
citer, toutes les grandes questions, presque sans exception, se pré- 
sentent dès l'abord : l'appropriation du sol, les rapports du capital et 
du travail, la taxation ; au point de vue de l'administration, le régime 
communal, la tutelle administrative, la part à faire à l'individu, à la 
commune et à l'État; au point de vue politique, la naturalisation, les 
rapports de la colonie avec la métropole et les puissances étrangères, 
la contribution dans les dépenses communes; au point de vue moral, 
philosophique ou religieux, d'autres questions, non moins graves, 
viennent également réclamer une solution : le traitement des races 
inférieures, l'estimation juste de leurs droits et leur acheminement à 
la civilisation (^). 

C'est uniquement au point de vue juridique que nous avons à exa- 
miner la matière ; encore devons-nous nous borner ici à traiter la 
question de l'acquisition du territoire sans nous occuper, autrement 
que dans les grandes lignes, de la façon dont s'est accomplie la mise 
en valeur du territoire acquis. 

III 

Aux premiers siècles de la société internationale, l'idée prévalente 
était que les pays des païens et des infidèles appartenaient à la nation 

(*) Paul Leroy-Beaulieu, De la colonisation chez les peuples modernes. Cinquième 
édition, t. I, 1902. Préface de l'édition de 1874, p. i. 
(*) Ibid., p. XXV. 
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chrétienne qui les découvrait ; non seulement elle était enseignée par 
la plupart des auteurs, mais elle était proclamée par les gouverne- 
ments dans de solennels documents. 

Théoriquement, la question du titre de la découverte se rattachait à 
la question de la légitimité de la guerre contre les infidèles, qui avait 
surgi d'abord à l'occasion du péril sarrasin, puis au sujet des expédi- 
tions dirigées contre les tribus païennes de l'Europe centrale. Aussi, 
quand, dans la dernière moitié du xv® siècle, les découvertes géogra- 
phiques ouvrirent aux entreprises des peuples les territoires de parties 
du monde jusqu'alors inconnues, toute une doctrine était déjà édifiée. 

Au sujet de la légitimité de la guerre contre les infidèles, une con- 
troverse importante s'était produite. Selon les uns, les infidèles ne pos- 
sédaient pas les droits de règne, de princîpat, de juridiction; en 
d'autres termes, toute guerre était juste et les territoires envahis 
devenaient le domaine des chrétiens. Selon les autres, les infidèles 
possédaient ces droits et dès lors la guerre n'était légitime que quand 
ils occupaient des terres ayant appartenu aux chrétiens, quand ils 
attaquaient ces derniers ou quand il s'agissait de la Terre-Sainte. La 
controverse fut longue; les canonistes et les civilistes y prirent part, 
mais, comme nous l'avons déjà écrit, l'historien doit malheureusement 
constater que l'opinion la moins libérale réunit le plus d'fidhérents et 
que souvent les juristes, tout en recourant aux distinctions en vue 
d'aboutir à l'application de mesures empreintes de douceur et d'hu- 
manité, montraient une farouche intransigeance en ce qui concernait 
le principe (^). 

Au point de vue doctrinal, tout un système se constitua même et 
quand, à partir de 1368, John Wycliffe prêcha ses audacieuses idées, 
la thèse des droits des infidèles se rattacha à une thèse plus générale 
dont elle devint comme le corollaire. Le grand penseur anglais 
enseignait que le droit de domination, le dominium, quelle que fût sa 
sphère d'application, appartenait à Dieu qui le donnait pour ainsi dire 
en fief; il ajoutait que l'investiture s'accomplissait uniquement à la 
condition que les hommes qui l'obtenaient obéissent à la loi du Créa- 
teur. Certes, Wycliffe lui-même montrait en sa doctrine un idéal 
incompatible avec l'état existant des choses; il affirmait l'obligation 

(*) E. Nys, Les origines du droit international, p. 144 
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de respecter Tautorité de fait ; mais sa théorie n'aboutissait pas moins 
à des conséquences d'une portée incalculable. Non seulement les infi- 
dèles perdaient tout titre à la souveraineté, mais au sein même de la 
société chrétienne, les papes, les rois, les nobles, les prêtres, les dépo- 
sitaires de la moindre parcelle de l'autorité devenaient des imposteurs, 
des usurpateurs et des tyrans, dès qu'ils transgressaient la loi de Dieu. 
Il y avait davantage; quand il s'agissait de décider si celui qui était 
investi du droit de domination en était digne et pouvait l'exercer légi- 
timement, l'homme à qui l'obéissance était imposée devenait le seul 
juge et tranchait la question. Comme nous l'avons écrit, Wycliffe est 
bien la plus grande force révolutionnaire du moyen âge et probable- 
ment de tous les temps; sa doctrine aboutissait à l'anarchisme indivi- 
dualiste lé plus radical (^). 

IV 

La théorie de l'occupation comme mode d'acquérir les territoires a 
été empruntée par les publioistes du droit des gens au droit privé ou, 
pour être précis, au droit romain. 

Quand il s'agit de la propriété privée, la meilleure donnée histo- 
rique générale est précisément la donnée courante des jurisconsultes : 
l'acquisition supposant la mainmise réelle et effective, la prise de 
possession s'appliquant au bien sans maître (^) . En droit romain plus 
spécialement, l'occupation s'applique surtout aux choses qui n'ont 
jamais eu de propriétaire romain; elle s'applique avec moins de net- 
teté aux choses qui n'ont plus de propriétaire (3). 

Dans les théories de droit naturel sur l'origine du droit de propriété, 
l'occupation des biens sans maître figurait comme le principal titre 
qui conférait la propriété; mais d'assez bonne heure, un complément 
avait été considéré comme indispensable : c'était l'appropriation ou la 
transformation par le travail ou par l'industrie ('*). En droit des gens, 

(^) E. Nys, Études de droit international et de droit politique. Deuxième série, 
p. 49. 

(*) Paul Viollet, Histoire du droit civil français, 1893, p. 565. 

(3) P.-F. Gibârd, Manuel élémentaire de droit romain. Troisième édition, 1901, 
p. 314. 

(*) H. Ahrens, Cours de droit naturel ou de philosophie du droit. Septième édi- 
tion, 1875, t. II. p. 127. 
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Tapplication de cet élément nouveau devait avoir pour conséquence de 
faire dénier aux populations incultes un véritable droit sur les terres; 
répétons-le, ce n'était point là la doctrine universelle, mais des publi- 
cistes poussaient le raisonnement à l'extrême et ils aboutissaient à de 
fatales conclusions. 



Un autre titre était fréquemment invoqué en même temps que le 
titre dérivant de la découverte des terres des infidèles, (tétait l'attribu- 
tion papale, qui se basait à la fois sur la prétendue souveraineté géné- 
rale du pape et sur la donation de Constantin le Grand. Le droit 
général de domination du Saint-Siège sur toutes les régions et sur tous 
les royaumes du monde était affirmé comme une règle incontestable. 
La prétendue donation de Constantin le Grand énumérait les îles 
parmi les contrées que l'empereur donnait au pape Sylvestre et à ses 
successeurs; elle créait ainsi un droit tout spécial qui fut appliqué à 
l'île de Sardaigne, à l'Irlande et aux Canaries. 

Les exemples abondent : pour en citer de typiques, rappelons qu'au 
XV* et au XVI® siècle, des papes accordèrent aux rois de Portugal la 
faculté de subjuguer les païens et les infidèles et de s'emparer de leurs 
terres; que d'autres papes attribuèrent aux mêmes rois les régions 
nouvellement découvertes. Rappelons aussi qu'à leur tour les souve- 
rains faisaient hommage au Saint-Siège. Ainsi agit Jean II pour les 
pays découverts par Barthélémy Diaz; ainsi agit Emmanuel le Fortuné, 
après les voyages de Vasco de Gama et d'Améric Vespuce (^). En 1514, 
ce dernier monarque obtint de Léon X une bulle qui lui concédait 
toutes les conquêtes et toutes les découvertes anciennes et futures. Il 
convient, il est vrai, de proclamer que certains documents ont été 
l'objet d'interprétation erronée. C'est le cas des bulles du 3 mai et 
du 4 mai 1493. La portée même de l'acte d'Alexandre VI, l'importance 
historique de la « ligne de démarcation » qu'il a tracée ont été diver- 
sement appréciés. En réalité, il ne s'agit point d'un arbitrage entre les 
souverains espagnols Ferdinand et Isabelle et le roi Jean II de Por- 
tugal. Le texte porte, il est vrai, qu'il est fait don à perpétuité des îles 

(*) John Fiske, The discovery of America with some account of ancient America 
and the Spanish conquest, 1892, t. I, p. 327. 



S6 CHAPITRE II. 

et terres fermes récemment découvertes par Christophe Colomb aux 
rois de Castille et de Léon; la donation s'étend même aux îles et aux 
terres à découvrir; mais l'explication historique réduit à de plus 
modestes proportions l'intervention papale. A la demande des rois 
catholiques, le souverain pontife rédigea une formule pareille dans sa 
rédaction générale aux formules de donations antérieures et dont 
l'unique but fut de fournir aux concessionnaires un document qu'ils 
pussent opposer aux documents invoqués par le roi de Portugal (*). 

Monarques et papes rivalisaient d'ailleurs. Il suffit de mentionner 
quelques faits. 

Dans la première moitié du xiii® siècle, l'empereur Frédéric II con- 
cédait à Herman de Salza, grand maître de l'Ordre teutonique, les 
terres qu'il pouvait conquérir en Prusse sur les tribus païennes ; à la 
même époque, le pape faisait au grand maître une semblable attribu- 
tion en ce qui concernait le même pays. 

Si, en 1344, le pape Clément VI faisait don des Canaries à Louis de 
la Cerda,un demi-siècle plus tard, le roi de Castille Henri III accordait 
à Jean de Béthencourt, gentilhomme normand, l'autorisation de s'em- 
parer de ces îles. 

La patente donnée, le o mai 1496, par Henri VII d'Angleterre à Jean 
Cabotto et à ses fils, était explicite : elle conférait le droit de navigation, 
vers toutes les régions de la mer orientale, occidentale et septentrio- 
nale, sous pavillon royal, en vue de découvrir les îles, pays, provinces 
des gentils et des infidèles, situés dans n'importe quelle partie du 
monde et jusque-là ignorés des chrétiens; elle les autorisait à y 
planter la bannière royale ; elle leur attribuait, comme à des vassaux 
et à des lieutenants de Henri VII, les conquêtes qu'ils feraient, n'en 
réservant que la souveraineté à la couronne. 

A plusieurs reprises, durant le xv* siècle et pendant une partie du 
xvi® siècle, les rois de Portugal concédèrent à des navigateurs les îles 
imaginaires de l'océan Atlantique qui étaient indiquées sur les cartes 
marines (*). 

Dans l'arrangement qui fut conclut, le 17 avril 1492, entre les rois 



(*) E. Nys, Études de droit international et de droit politique, p. 193 et suivantes. 
(2) Henry Harrisse, The discovery of North America^ 1892. Première partie, 
p. .51. 
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catholiques et Christophe Colomb, le but était rappelé : il s'agissait 
de faire des découvertes dans la « mer ou océan » ; en leur qualité de 
« seigneurs de cette mer », Ferdinand et Isabelle créaient Colomb leur 
amiral ce dans les îles et les terres fermes que son habileté découvri- 
rait )). 

Faut-il mentionner la politique d'Elisabeth d'Angleterre? Durant 
tout son règne prévalut l'idée que la découverte et la prise effective de 
possession par un sujet anglais régulièrement commissionné faisaient 
acquérir la souveraineté. La patente accordée, en 1578, à sir Humphrey 
Gilbert l'autorisait à découvrir les contrées païennes et barbares qui 
n'étaient pas effectivement possédées par un prince ou par un peuple 
chrétien (^). La commission donnée, en 1585, à sir Walter Raleigh 
était conçue en termes semblables. A leur tour, les concessionnaires 
de ces autorisations accordèrent des commissions à des lieutenants. 

Des traces de ces théories où se mélangeaient les prétentions des 
papes, l'absolutisme royal et la notion d'une religion appelée à régner 
sur tous les peuples de la terre, se retrouvèrent dans plus d'un docu- 
ment du xvn® siècle. Ainsi quand, sous Louis XIII de France, une 
compagnie s'organisa pour la colonisation du Canada, la déclaration 
royale qui la reconnaissait fit valoir comme argument « la conversion 
des peuples ensevelis dans l'infidélité et dans la barbarie » (2), 

Il n'y eut pas seulement des affirmations unilatérales. Des souve- 
rains conclurent des traités où, sans se préoccuper autrement des 
droits des indigènes et des prétentions des autres gouvernements chré- 
tiens, ils agirent et ils stipulèrent comme si leurs propres titres à la 
domination étaient à l'abri de tout doute et de toute critique. Un cas 
fameux fut le traité de Tordesillas de 1494 signé par le roi de Portugal 
et par Ferdinand et Isabelle; il transporta à 270 lieues de plus vers 
l'Occident la ligne de démarcation; tout ce qui serait à plus de 
370 lieues au couchant des îles du cap Vert devait appartenir aux sou- 
verains d'Aragon et de Castille et tout ce qui serait à l'est de cette 
ligne devait faire partie des domaines du Portugal. Pendant deux 

(*) Robert Ward, An enquiry into the foundation and history of ihe law of 
natioas in Eit7^ope,il9ô, t. II, p. H3. 

(*) Louis PAULiAè", La politique coloniale sous l'ancien régime^ d'après des docu- 
ments empruntés aux archives coloniales du mimstère de la marine et des colonies, 
1887, p. 39. 
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siècles, des différends existèrent au sujet de la fixation de la ligne divi- 
soire, qui devait être le principe de la démarcation de chaque cou- 
ronne : dans leurs négociations cl dans leurs actes diplomatiques, 
l'Espagne et le Portugal s'appuyèrent principalement sur les <c capi- 
tulations » conclues en 1494. Une étrange disposition figurait dans un 
article secret du traité de Vervins conclu, en 1598, entre la France et 
l'Espagne; il était décidé qu'au delà d'une ligne tirée de l'île de Fer, 
la plus occidentale des Canaries, et rejoignant les deux pôles, ligne 
qui était appelée la « ligne des Amitiés », tout serait à la force, 
ce Toute tentative des Français au delà de cette ligne, écrit un publi- 
ciste, était à leurs risques et périls, et les dommages qu'eux et les 
Espagnols éprouveraient là-bas du fait les uns des autres ne devraient 
influencer en rien sur les relations des deux pays en Europe, aucun 
des deux gouvernements ne pouvant jamais adresser de ce chef la 
moindre réclamation à l'autre (*). » L'auteur que nous (îitons constate 
que cet article secret édictait au delà du méridien de Fer l'état de 
guerre entre les navires espagnols et les navires français et que la 
capture des galères espagnoles était regardée de bonne prise autant en 
Espagne qu'en France. 

Faut-il rappeler que quel que fût d'ailleurs le titre même, dans toute 
la manière d'envisager les effets de l'acquisition de territoires nou- 
veaux se retrouvait une application de la politique économique du 
moyen âge; chaque gouvernement essayait de s'attribuer à lui seul ou 
d'attribuer uniquement aux siens le négoce, la fabrication, les trans- 
actions, et la doctrine mettait ses soins à justifier l'application de ce 
programme. Comme nous l'avons dit déjà, dans l'erreur même où se 
complaisaient la pratique et la théorie, il y avait de la logique (*). La 
possession des métaux précieux et de la monnaie métallique était 
réellement le but que poursuivait tout gouvernement, et dans le 
domaine doctrinal régnait l'opinion qu'un peuple ne pouvait s'enri- 
chir qu'au détriment d'autrui ; il lui fallait acquérir la plus grande 
masse de richesses qui étaient en quantité limitée, et pour atteindre 
le but, tout était licite : mesures draconiennes, luttes violentes, guerres 
cruelles. 



(*) L. PauLîIat, même ouvrage, p. 32. 

(2j E. Nys, Recherches sur Vhisioire de V économie politique ^ p. 42. 
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Qu'il y eût simple découverte ou qu'il y eût attribution par les papes 
ou par les rois, il ne fallait pas moins une manifestation de volonté : 
un acte était dressé par-devant notaire; la bannière royale était plan- 
tée; on bien encore une colonne commémorative était placée. Bientôt 
cela ne suffit plus. Guillaume Camden rapporte les paroles d'Elisabeth 
d'Angleterre à l'ambassadeur d'Espagne, don Bernardin de Mendoza ; 
la reine montrait les Espagnols nantis de l'attribution papale et se 
contentant d'établir quelques chaumières ou de donner un nom à une 
rivière ou à un cap : « Tout c^la ne pouvait, disait-elle, fait acquérir 
la propriété (*). w Dès le commencement du xvii® siècle, dans le 
domaine de la science apparurent des affirmations formelles conçues 
en ce sens; ainsi, dans le chapitre de son De jure jjrœdœ commentarhis 
qu'il publia, en 1608, sous le titre de Mare liberum, Grotius soutint 
que la découverte devait être suivie d'occupalion effective par laquelle 
il entendait l'établissement de garnisons. 

VI 

Il n'est pas sans utilité de donner quelques indications générales au 
sujet de la manière dont les gouvernements européens ont accompli 
l'œuvre de l'aménagement des régions non civilisées et au sujet des 
programmes qu'ils ont suivis dans l'occupation des pays découverts. 

Deux systèmes ont été appliqués : l'action directe du pouvoir central 
et le recours à l'instrument puissant fourni par les sociétés. 

Dans les derniers temps de la période méditerranéenne, les répu- 
bliques italiennes surtout ont colonisé selon des plans raisonnes. Elles 
ne se sont pas contentées de former dans les villes byzantines, afri- 
caines ou asiatiques des quartiers habités par leurs citoyens et régis 
par leurs lois; plusieurs d'entre elles ont établi au loin d'importants 
centres de commerce; ainsi, pour citer deux exemples, Venise a 
créé dans la partie orientale de la Méditerranée et dans la mer Noire 
un véritable empiré; par l'intermédiaire de ses colonies de Péra et 
de Gaffa, Gênes a exercé la domination suprême sur de Nombreuses 
possessions du Levant, et grâce au choix habile de ses acquisitions 

(*) GuiLiELMus Camden, Annales rerum anglicanarum et hibernicarum, régnant 
Elisabeth. Édition de 1717, t. II, p. 359. 
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territoriales, elle a fini par tenir les trois grandes voies de commerce 
de TAsie centrale et de Tlnde (^). 

A cette époque, dans les manifestations de l'activité humaine, 
apparaît souvent l'ingérence du pouvoir central. Sous ce rapport, 
rhistoire de Venise est instructive; pour nous borner aux relations 
extérieures, nous voyons la seigneurie organiser les expéditions com- 
merciales au moyen Ae ses escadres, écarter de ses possessions toutes 
ingérence étrangère, exercer sur ses colonies une surveillance conti- 
nuelle, y envoyer un podestat, des juges, des fonctionnaires, établir 
des postes militaires composés de Vénitiens qui recevaient des pro- 
priétés, mais devaient s'acquitter du service militaire, édicter pour 
l'exploitation des ressources les plus minutieuses prescriptions (^). 

Toutefois, l'initiative privée n'est pas repoussée constamment. On 
peut dire que la république de Gênes s'est régie comme une société 
commerciale; dans toutes les grandes entreprises, son action s'exerçait 
grâce à l'appui financier d'associations de marchands, d'armateurs et 
de capitalistes qui, l'expédition terminée, continuaient à former une 
association, une « mahone » aux attributions gouvernementales les 
plus vastes. Un historien fait le tableau de son développement colo- 
nial. (( Gênes, écrit-il, possédait au dehors des établissements de 
grande importance, entre autres ceux de Gaffa et d'Azov. Elle avait 
obtenu de l'empereur grec Smyrne, Ténédos, Mételin et le faubourg de 
Péra. L'île de Chio fut contjuise par neuf familles qui, réunies ensuite 
sous le nom de Justiniani, en conservèrent la possession jusqu'en 1556 
et continuèrent toujours à en porter le titre. Tripoli de Syrie fut 
enlevée aux Génois par les Egyptiens, mais ils le recouvrèrent par un 
traité avantageux avec le roi d'Arménie. Ils avaient à Tunis le comptoir 
le plus important pour l'Afrique, de même qu'à Nîmes, à Aîgues- 
JVIortes, à Majorque, pour l'Europe occidentale (^) ». Au milieu du 
xv* siècle, l'Office de Saint-Georges, qui prit plus tard le titre de 
Banque de Saint-Georges, se vit céder par la république Gaffa et la 
Gorse que celle-ci ne pouvait plus défendre. La Banque de Saint- 
Georges fut ainsi non seulement uneMnque, une société d'assurance, 



(*) CÉSAR Cantu, Histoire universelle, liv. XIII, chapitre XXII. 

(^) E. Nys, Recherches sur l'histoire de l'économie politique, p. 49 et suivantes. 

(3) CÉSAR Cantu, ouvrage cité, livre XII, chapitre IX. 
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un mont de rentes, un crédit mobilier, mais aussi une administra- 
tion, un tribunal, un pouvoir politiique; elle devint la propriétaire 
d'un grand nombre de (rolonies et de possessions de la république; 
elle constitua un « État dans l'État », pour employer une expression 
moderne (^). 

Aux premiers temps de la période océanique, ce fut le pouvoir 
central qui se chargea de l'œuvre colonisatrice; en Portugal comme 
en Espagne la couronne réunit tous les pouvoirs et s'en assura la 
direction ; mais quand de France, des Provinces-Unies, d'Angleterre 
des expéditions se dirigèrent vers les pays lointains, en règle générale, 
le gouvernement s'effaça et aima mieux substituer à son action directe 
l'instrument utile qui s'appelait la société de colonisation. 

En ce qui concernait l'Espagne, un principe fondamental attribuait 
à la couronne la propriété de tout le sol de l'Amérique. Les Espa- 
gnols ne pouvaient se rendre dans les pays du nouveau monde sans 
autorisation expresse; à dire vrai, les Castillans seuls obtenaient 
l'autorisation, parce que Ferdinand le Catholique s'était assez vite 
désintéressé de l'entreprise de Christophe Colomb et avait consenti à 
ce que les avantages de l'expédition profitassent uniquement aux sujets 
castillans d'Isabelle (*). A la chambre de commerce des Indes établie 
à Séville, à la casa de contratacion de Indias, furent confiés l'examen 
et la solution de toutes les questions relatives au commerce et à la 
navigation ; au royal et suprême conseil des Indes fut attribuée une 
compétence générale comme comité de législation, autorité admi- 
nistrative, tribunal. Le but était de soumettre les Indes, autant que 
possible, au même régime que la métropole, de régler les moindres 
détails à trois ou quatre mille lieues de distance, de surveiller même 
à l'aidé d'inspecteurs généraux l'exécution des décrets et des lois (3) . 

Déjà, dans la première moitié du xvi* siècle, sous les règnes de 
François l®"" et de Henri II, la couronne de France accorda des lettres 
patentes pour la création d'établissements dans le nouveau monde; 

(*) Adam Wiszniewski, La méthode historique appliquée à la réforme des banques 
et des crédits mobiliers. Histoire de la Banque de Saint-Georges de la république de 
Gênes, la plus ancienne banque de V Europe, 1865. Introduction, p. xxii. 

(*) Or, Desdevises du Dezert, L'Espagne de l'ancien régime, La société, 1897, 
p. 27. 

(3) Le même, V Espagne de V ancien régime. Les institutions, 1899, p. 95 et sui- 
vantes. 
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dans Ja deuxième moitié du môme siècle, des tentatives de coloni- 
sation furent faites sur différents points; plusieurs furent inspirées 
ou dirigées par les chefs du parti huguenot qui prônaient la politique 
d'expansion comme l'infaillible moyen de diminuer la puissance de 
l'Espagne. Au xvii® siècle commencèrent les grandes entreprises. « Ce 
fut sous Louis XIII définitivement, écrit un auteur, que l'État prit en 
main la direction des entreprises coloniales. Les efforts des particu- 
liers passent alors au second plan ; la France devient une vraie métro- 
pole après l'Espagne, le Portugal et la Hollande, avant la Grande-Bre- 
tagne... L'action a surtout pour buts l'Afrique et les îles ou contrées 
du nouveau monde. Elle est très distincte de la curiosité de mode, qui 
s'adresse alors plus à l'Orient ouvert depuis la fin de la domination 
portugaise et où vont les entreprises privées des missionnaires et des 
commerçants. Nous sommes en présence désormais d'une œuvre 
raisonnée, nationale, sinon encore fondée sur des connaissances 
géographiques suffisantes (ï).» Quand le cardinal de Richelieu dirigea 
la politique de la France, il eut recours à l'instrument nouveau, à «la 
compagnie privilégiée », forme d'association dont plusieurs éléments 
avaient été empruntés à la compagnie italienne du moyen âge et 
à la société par actions imaginée en Hollande, ce La clause d'hom- 
mage et de foi au roi est en tête de toutes les chartes, écrit Marcel 
Dubois. L'organisation est réglée jusqu'à ses moindres détails par le 
ministre, de telle sorte qu'il n'y a vraiment octroi que de l'exploitation 
très surveillée de domaines royaux... Les compagnies françaises furent 
bien réellement moins libres, sinon plus mal établies que celles des 
Néerlandais ou plus tard des Anglais. Mais combien plus nombreux 
étaient leurs buts d'action, combien nouveau, libéral, vraiment 
colonial et français l'esprit qui présidait à leur développement! (-) » 

L'institution coloniale néerlandaise apparut sous la forme la plus 
nette quand, en 1602, les États généraux réunirent en une seule 
société plusieurs compagnies particulières et lui donnèrent le privilège 
du commerce au delà du cap Magellan, le droit de faire la paix et la 
guerre avec les princes d'Orient, le droit de construire des forts et de 
nommer des officiers de police et de justice. C'était la Compagnie des 

(^) Marcel Dubois, Systèmes coloniaux et peuples colonisateurs. Dogmes et faits, 
1895, p. 257. 
(«) Ibid., p. 258. 
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Indes orientales dont le but principal fut le commerce mais qui ne 
tarda pas à exercer toutes les prérogatives du souverain et qui, dans 
les statuts édictés à Batavia en 1642, proclama son droit et son devoir 
de veiller aux intérêts du culte et d'introduire la religion réformée 
telle que la professaient les Eglises réformées des Provinces-Unies. 

La première charte de la Compagnie anglaise des Indes orientales 
est du 31 décembre 1600; en 1661 une charte nouvelle fut donnée qui 
concéda le droit de conclure la paix et de faire la guerre avec tous les 
princes et tous les peuples ne professant pas la religion chrétienne; 
le droit d'établir des forts, d'envoyer des garnisons, de fonder des 
colonies et de créer des plantations dans les limites qui avaient été 
assignées. Ces limites s'étendaient au loin et, dans la formule de la 
charte de 1600, les Indes orientales allaient « du cap de Bonne-Espé- 
rance au détroit de Magellan ». 

k la même époque, des établissements importants étaient fondés 
dans le nouveau monde. Déjà à la fin du xvi® siècle, de grands Anglais 
avaient montré le vice de la politique coloniale de l'Espagne; en 1587, 
Thomas Harriot, que sir Walter Raleigh avait chargé de faire rapport 
sur la première colonie anglaise, la Virginie, faisait ressortir que l'or 
et l'argent ne sont pas tout pour une colonie, que le pays le plus riche 
est celui qui nourrit le plus d'hommes et que toute politique colo- 
niale doit avoir pur but de rechercher de nouveaux champs de travail, 
d'employer la population superflue, de procurer des articles d'échange 
et d'augmenter la marine. 

Dans l'Amérique du Nord, la colonisation anglaise se fit surtout à 
la suite des persécutions qui sévirent dans la mère-patrie. « Tandis 
que Marie Tudor renouvelle les persécutions au nom du catholicisme, 
écrit Thomas Balch, Elisabeth proscrit à son tour cette religion ; les 
Stuarts s'acharnent contre les non-conformistes d'Ecosse, les presby- 
tériens, les puritains et les carméroniens. Les Tudors ont fondé le 
pouvoir absolu en fait, les Stuarts veulent l'établir en droit. Les bour- 
reaux de Jacques l®^ la tyrannie de Buckingham, les cruelles perse 
cutions de l'archevêque Laud, les tribunaux extraordinaires de 
Charles P"" eurent surtout pour résultat de peupler l'Amérique. Les 
puritains arrivés au pouvoir avec Cromwell ne furent pas plus tolé- 
rants; le dictateur fit aux Irlandais une guerre d'extermination; il 
était sans pitié pour les prisonniers écossais; les officiers et les soldats, 
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leurs femmes et leurs enfants furent transportés en Amérique ou 
vendus aux plantations (*). » 

L'histoire de la Russie, celle des États-Unis, celle de l'Australie 
offrent des applications de cette forme spéciale d'extension dont nous 
avons déjà parlé, la marche en avant des ce pionniers » et des colons, 
la mainmise par le commerce et l'agriculture. Pour la Russie, la date 
initiale est la prise de la cité de Sibir faite en 4o81, par Yermak, le 
chef d'une bande d'aventuriers. Fréquemment depuis cette date, il a 
fallu livrer des combats, mais, comme le dit Elisée Reclus, « les cher- 
cheurs de fourrures plus encore que les soldats ont été les véritables 
conquérants de la Sibérie >^. Selon l'observation du savant géo- 
graphe, « on ne pourrait citer aucun exemple d'une conquête aussi 
étendue accomplie d'une manière définitive en si peu de temps et par 
un si petit nombre d'hommes, agissant tous de leur propre initiative, 
sans chefs, sans ordres, venus d'un gouvernement lointain (^) ». 

Sans doute, dans l'Amérique du Nord, l'emploi de la force s'imposa 
plus d'une fois dans les luttes contre l'opiniâtre résistance des 
Indiens; toutefois, à l'initiative privée furent dus de considérables 
résultats. Théodore Roosevelt en a fait en quelques traits la descrip- 
tion : dans la partie septentrionale de l'Ouest, l'armée régulière 
s'avance et c'est protégés par les troupes fédérales que les colons 
opèrent leurs progrès; dans la partie méridionale de l'Ouest, le 
« gain » s'accomplit par des chasseurs et des fermiers, qui agissent 
sans l'intervention du gouvernement, sans la direction d'un chef, 
même sans le moindre plan (3). Au milieu du xix« siècle, le mouve- 
ment d'expansion avait atteint les bords du Pacifique et, en 1852, 
William H. Seward prédisait au grand Océan un glorieux avenir et le 
montrait devenant ainsi que ses côtes, ses îles et les vastes régions 
qu'il baignait, le théâtre principal de la splendeur du monde futur. 

Au sujet de ce développement des Etats-Unis, quelques chiffres ont 
leur éloquence. En 1776, lors de la proclamation de l'indépendance, 
les colonies occupent au plus un territoire d'un million de kilomètres 
carrés ; en 1783, le traité de paix leur attribue à la fois le pays occupé 
déjà par les blancs et de vastes régions de l'ouest encore au pouvoir 

(*) Thomas Balch, Lez Français en Amérique, 1872, p. 35. 

(*) Elisée Reclus, Nouvelle géographie universelle, t. VJ, VAsie russe, p. 555. 

(3) Théodore Roosevelt, The tcinning of the West, t. I, p. 19. 
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des Indiens; la limite occidentale est le cours du Mississipi jusqu'au 
confluent de la rivière Rouge; la superficie est de 2 millions de kilo- 
mètres carrés; la population s'élève à 2,780,000 habitants. Des 
acquisitions successives augmentent le territoire déjà vaste; elles 
s'opèrent à des titres divers. La découverte proprement dite attribue 
rOrégon ; l'achat procure la Louisiane, la Floride, l'Arizona, l'Alaska; 
l'échange est utilisé; la guerre et l'annexion servent également; enfin, 
se présente le mode que nous venons de décrire, le « gain ». On 
connaît le résultat obtenu. En 1900,1e recensement indiquait pour le 
territoire continental des Etats-Unis une population de 76 millions 
300,000 habitants, dont 67 millions de blancs, 8,840,000 nègres, 
266,000 Indiens; la superficie est de 9,383,029 kilomètres carrés; à la 
même époque, la population des colonies s'élevait à 8 millions d'habi- 
tants répandus sur une superficie totale de 306,341 kilomètres carrés. 

Des cartes de 1530 mentionnèrent l'Australie sous le nom de « Jave 
la Grande»; un livre de 1S98 la désignait pour la première fois sous 
l'appellation de Terra australis Au xvn« siècle, les voyages de navires 
hollandais firent prévaloir le nom de Nouvelle-Zélande. En 1770, 
iames Cook aborda la côte orientale. En 1788, une première colonie 
anglaise fut fondée : la colonie de la Nouvelle-Galles du Sud et ce 
furent les Anglais qui obtinrent la possession incontestée de l'Austra- 
lie entière (*). 

Le nombre des indigènes qui habitaient le continent à l'époque des 
premiers établissements européens a été évalué à 180,000 ou à 200,000. 
(c Dans le recensement de 1881, écrit Elisée Reclus, le nombre total 
des aborigènes dans le territoire colonisé était recensé ou évalué, 
suivant les États, à une trentaine de mille individus; l'accroissement 
apparent que l'on constate dans quelques-unes des colonies provient 
de ce que leur territoire s'est augmenté, embrassant des centaines de 
tribus naguère indépendantes; cependant des statistiques récentes 
permettent de croire qu'il y a eu quelques accroissements de popula- 
tion pure ou métissée, dans certains territoires de «réserve » où les 
indigènes sont traités avec mansuétude » (*). C'est en s'avançant suc- 
cessivement vers l'intérieur, en empiétant toujours davantage sur les 

(*) Elisée Reclus, ouvrage cité, t. XV, Océan et tenues océaniques, p, 714. . 
(2) Ibid., p. 759. 

5 
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régions abandonnées jusqu'alors aux aborigènes, que les colons 
anglais, écossais et irlandais ont « acquis » le continent presque 
entier. Il n'y eut point de résistance sérieuse des populations; il n'y 
eut point non plus de rivalité ou de lutte avec les sujets de puissances 
civilisées. 

L'attribution des terres polaires présente également de l'intérêt. 
Au nord du continent américain se trouvent des îles dont la superficie 
a été évaluée provisoirement à 1,800,000 kilomètres carrés. Là s'est 
opérée d'abord une « mainmise » scientifique. Les explorateurs ont 
fait la nomenclature des contrées qu'ils ont découvertes. Ecrivant 
en 1890, Elisée Reclus les montrait distribuant les appellations en 
(( loyaux » Anglais ou Américains, baptisant les caps, les détroits, les 
golfes, les montagnes, les îles d'après les noms de rois, de reines, de 
présidents, de marins et de savants ; mais il constatait qu'on n'avait 
pas jugé utile de faire ou du moins de ratifier la prise de possession 
politique. « Si elle devait s'accomplir, ajoutait-il, elle se ferait natu- 
rellement au profit de la Grande-Bretagne pour toutes les îles situées 
dans le voisinage du Labrador et de l'Amérique anglaise, ainsi que 
pour les terres bordant au nord les passages de communication entre 
la baie de Bafiin et les mers d'Alaska. Les régions glacées qui font face 
au Groenland septentrional, de l'autre côté du détroit de Smith et des 
passages de la mer Paléocrystique, deviendraient territoire des États- 
Unis (*). » Depuis lors, le gouvernement canadien a « divisé » et 
a nommé » tout le territoire du nord et de l'ouest : l'Archipel Arc- 
tique, les péninsules et les régions de l'extrême nord ont reçu l'appel- 
lation de Franklin en l'honneur de l'illustre sir John Franklin qui 
périt dans leurs solitudes. 



VII 



De nombreuses questions surgissent au sujet de l'œuvre d'expansion 
des Etats qui font partie de la société internationale; il nous suffira 
d'en mentionner quelques-unes. 

Un des problèmes qui se présentent à l'origine de toute découverte 
est celui de savoir si des particuliers, agissant isolément ou par groupe, 

(*) Elisée Reclus, ouvrage cité, t. XV, p. 146. 
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peuvent acquérir des territoires. Alphonse Rivier résume en quelques 
mots son opinion : « Pour que Toccupation faite par un particulier, 
écrit-il, ait un effet en droit international, il faut qu'il ait agi en qua- 
lité de mandataire d'un État, ou que l'État ait ex post ratifié l'occupa- 
tion, ce qui équivaut à un mandat; c'est à l'Etat que la souveraineté est 
acquise. Tel est le principe sur lequel on est généralement d'ac- 
cord ('). » Il convient cependant de noter que de nombreux juriscon- 
sultes admettent la capacité juridique des sociétés de colonisation ; ils 
invoquent les faits historiques et ils montrent comment de nouveaux 
Etats se sont constitués à la suite de la transmission à des sociétés des 
droits possédés par les populations aborigènes (*). Il est un cas inté- 
ressant. De 1876 date la création de l'Association internationale pour 
l'exploration et la civilisation de l'Afrique centrale. Le 25 novembre 
1878 fut fondé, par le roi des Belges, le Comité d'études du Haut- 
Congo, qui devait coopérer avec l'Association internationale. L'Asso- 
ciation avait pour programme l'établissement de stations scientifiques 
et humanitaires; le Comité ajouta l'étude des ressources commerciales. 
Plus tard, le Comité d'études du Haut-Congo prit le titre d'Association 
internationale du Congo et absorba l'Association internationale pour 
l'exploration et la civilisation de l'Afrique centrale ; une idée politique 
compléta le programme primitif : l'idée de Tacquisition de territoires 
avec droit de souveraineté. 

En quelques pays, le droit public fournit la solution ; ainsi, en droit 
public anglais et en droit public des Etats-Unis, le sujet et le citoyen 
sont considérés comme investis de la mission d'acquérir des terri- 
toires (^). « Quand des Anglais s'établissent dans une contrée inhabitée 
ou barbare, décide un arrêt de justice, ils emportent avec eux non 
seulement les lois, mais la souveraineté de leur État (^). » Selon les 
mois d'un auteur anglais, « ni un sujet britannique ni une compagnie 
britannique ne peuvent, par contrat ou par conquête, acquérir un 
territoire comme domaine particulier : tout est soumis à la couronn'e 
britannique (^) ». 

(*) A. Rivier, ouvrage cité, 1. 1, p. 186. 

(*) Gaston Jèze, Étude théorique et pratique sur Voccupation comme mode 
d'acquérir les territoires en droit international , 1896, p. 181 et suivantes. 

(3) G. JÈZE, ouvrage cité, p. 208. 

(4) David Dudley Field, Draft outlines of an international code, 1872, article 77. 

(5) Sir Edward Creasy, The impérial and colonial constitutions of the British 
Empire, including Indian institutions, 1872, p. 60 . 
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Il est une autre question : celle du transfert aux régions découvertes 
du droit privé de la mère-patrie. Dans un grand nombre de pays, l'in- 
troduction du droit de la métropole s'est opérée en vertu d'une pro- 
clamation formelle ; dans d'autres, elle s'est faite par le procédé de la 
<c réception » : le droit privé de la mère-patrie s'est appliqué en ses 
règles directrices et pour autant que le permettaient les circonstances 
défait; toutefois, un examen attentif fait constater qu'au début la 
réception a été bien incomplète et qu'elle s'est produite surtout quand 
déjà les nécessités de la pratique du droit obligeaient de recourir à 
quelque ensemble systématique, à quelque droit subsidiaire dont 
l'autorité pût être invoquée. 

Des discussions ont surgi concernant des points fondamentaux. 
Une simple mention suffit toutefois, car elles sont d'un domaine 
autre que le domaine juridique. En voici quelques-unes : Les colo- 
nies ont-elles pour raison d'être l'utilité de la métropole? Celle-ci 
doit-elle légiférer pour ses possessions, ou bien la législation coloniale 
doit-elle appartenir à un parlement local? Faut-il décentraliser? 
Les colonies ne peuvent-elles pas agir à leur tour sur la politique 
de la mère-patrie? Un parlement général ne peut- il pas comprendre 
à la fois les députés de la métropole et les députés des posses- 
sions (*)? A tout cela se sont rattachées les divisions générales : la 
politique d'assujettissement, la politique d'autonomie et la politique 
d'assimilation (*). 

VIII 

Lorsqu'il s'agit de territoires inhabités, de territoires abandonnés, 
de territoires habités par des individus disséminés et ne formant pas 
une communauté politique, le cas d'occupation n'offre guère de diffi- 
cultés (3). Tout au plus y a-t-il une discussion sur le point de savoir 
quand il y a abandon complet ou bien seulement abandon momentané 
avec esprit de retour. <c L'abandon ou délaissement en droit des gens, 
dit Rivier, est régi par les mêmes principes qu'en droit privé. Il 

(i) Institut colonial international. Session de Londres 1903. Rapport d' Arthur 
OiRAULT, p. 371 et suivantes, et rapport de Chailley-Bert, p. 425 et suivantes. 

(2) Arthur Girault, rapport cité, p. 373. 

(3) G. JÈzE, ouvrage cité, p. 59 et suivantes. 
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faut donc, outre le dessaisissement matériel, Tintenlion positive de 
renoncer à la souveraineté. Cette intention peut n'être pas expresse, 
mais elle ne se présume pas. A la partie qui l'allègue incombe l'obli- 
gation de la prouver. L'État qui se voit momentanément empêché 
d'exercer sa possession d'une manière positive sur un territoire dont 
aucun autre Etat ne s'est encore emparé, conserve sa souveraineté, 
tant qu'il n'y renonce pas, et a fortiori s'il maintient sa volonté de ne 
pas renoncer. Des actes déclaratifs, insuffisants pour procurer la pos- 
session, suffisent pour la conserver, au moins durant un laps de temps 
raisonnable (*). » 

Lorsqu'il s'agit de territoires occupés par des peuples à l'état de 
nature ou pour mieux dire par des peuples incultes, l'occupation ne 
peut pas s'accomplir sans le consentement de ces peuples. 

La thèse de la nécessité du consentement des indigènes se rattache 
au grand débat sur la question de savoir quelles règles juridiques 
doivent gouverner les rapports des États civilisés avec les commu- 
nautés non civilisées. Aux premiers siècles de la civilisation euro- 
péenne, elle a été affirmée en ce qui concernait les infidèles (*). C'est 
ainsi qu'en 1415, dans une des séances du concile de Constance, le 
recteur de l'université de Cracovie protestait contre la politique inhu- 
maine de l'Ordre teutonique et soutenait que les Polonais et les 
Lithuaniens restés païens ne pouvaient être convertis par la force 
et qu'ils ne pouvaient être dépouillés de leurs biens ni en vertu de 
concessions impériales ou papales, ni en vertu d'aucun autre titre (3). 
Depuis lors elle a été examinée assez fréquemment par les publicistes, 
qui, au sujet spécial de l'occupation, se prononçaient en faveur des 
droits des aborigènes et prodamaient que leur consentement constitue 
une condition indispensable. 

En fait, dès le xvii® siècle, des traités intervenaient dans l'Amé- 
rique du Nord entre la couronne d'Angleterre et les Indiens. Il 
ne s'agissait plus ni de foi ni de prosélytisme. L'Angleterre ne se 
préoccupait guère de propagande religieuse; elle avait uniquement 
en vue sa grandeur politique et sa puissance commerciale. C'est ainsi 



(*) A. RiviER, ouvrage cité, t. I, p. 218. 

(*) E. Nys, Le droit international. Les principes, les théotneSf les faits, 1. 1, p. 121. 

(•^) Le même, Les origines du droit international, p. 150. 
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qu'elle conclut des traités de paix et qu'elle cimenta des alliances sans 
se soucier des croyances de ceux avec lesquels elle contractait; c'est 
ainsi qu'elle reconnut à de nombreuses reprises les droits souveraiins 
de tribus indiennes qui habitaient au delà des frontières de ses 
colonies; c'est même ainsi que pour les tribus enclavées déjà dans les 
colonies grandissantes, tout en les prétendant liées par l'allégeance, 
souvent elle recourait au mode équitable de la convention pour obtenir 
des concessions de terres. 

L'Indien avait des idées trèâ nettes sur la propriété privée qu'il 
pratiquait dans une certaine mesure, comme pour la tente et la hutte 
qu'il avait construites, pour le grain qu'il avait semé, pour le gibier 
qu'il avait tué, pour les objets que produisait son industrie; mais il 
considérait le territoire comme le domaine collectif de la tribu (*). 
C'était ce territoire que la couronne d'Angleterre et les colonies 
anglaises achetaient et payaient. Sans doute, plus d'une fois la force 
brutale remplaça l'entente loyale; mais, il convient de le recon- 
naître, souvent les droits des Indiens furent respectés. Seulement, 
comme nous venons de le faire remarquer, une distinction doit 
être faite entre les tribus indiennes qui séjournaient à l'intérieur des 
frontières des colonies anglaises et les tribus qui, vivant au dehors de 
ce cercle, avaient conservé leur indépendance et n'étaient même pas 
l'objet de prétentions théoriques. 

L'exemple de William Penn a été cité; quand, en 1681, il obtint 
de Charles II d'Angleterre la concession dont le pays baigné par 
le Delaware formait le centre, il ne voulut occuper aucun terrain 
appartenant aux Indiens sans l'avoir payé. Mais William Penn n'inau- 
gurait nullement une politique nouvelle. « Cela se faisait auparavant 
déjà, depuis quarante à cinquante ans, dans les autres colonies », écrit 
un auteur (*). 

Au xvni* siècle, plusieurs penseurs ont défendu les droits des indi- 
gènes, et au xix* siècle, de nombreux publicistes se sont montrés 
également partisans de thèses généreuses. Dans ce dernier siècle, du 
reste, des hommes d'Etat ont proclamé la nécessité de respecter dans 



(*) Auguste Carlier, Histoire du peuple américain et de ses rapports avec les 
Indiens y t, I, p. 34. 
(2) Idem, ouvrage cité, t. II, p. 171. 
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Textension de la puissance territoriale les droits des populations 
non civilisées. Il nous suffit d'indiquer quelques documents. En 1839, 
un homme d'Etat anglais s'exprimait en ces termes : « Le gouver- 
nement britannique reconnaît la liberté de la Nouvelle-Zélande et 
n'entend pas imposer à ce pays sa souveraineté à moins du consenle- 
mcnt libre et intelligent des naturels, exprimé selon leurs usages. » 
« Des ports, des stations de charbon utilement placés nous sont 
nécessaires, écrivait le président des États-Unis dans son message au 
Congrès de 1888, mais nous avons le devoir de ne chercher à obtenir 
ces privilèges que par des moyens pacifiques, quelque faible que 
puisse être le gouvernement duquel nous aurions à les solliciter. » 
En 1892, un sous-secrétaire d'État aux colonies de la République 
Française déclarait que « la politique coloniale de la France est fondée 
avant tout sur les procédés pacifiques et sur le bien-être des peuples 
appelés à vivre dans sa sphère d'influence (*) ». 

Selon certains auteurs, parmi les peuples non civilisés, il en est 
dont les droits sont limités et restreints par les droits des peuples 
civilisés, dès que le contact s'établit. La thèse a été développée surtout 
par John Westlake. [1 montre que si on range d'un coté les nations 
européennes et les nations d'origine européenne, le reste des popu- 
lations de l'univers présente de grandes différences de condition 
sociale et politique d'où sont résultées des différences correspondantes 
dans les relations entre elles et les États européens (*). Entre deux 
catégories extrêmes, dont la première possède un gouvernement 
stable, tandis que la seconde n'a rien qui ressemble à la souveraineté, 
le jurisconsulte anglais place les tribus possédant un gouvernement 
plus ou moins régulier, qui suffit à leurs besoins, mais qui ne saurait 
donner satisfaction aux exigences légitimes des peuples civilisés. 
Lorsque des populations ne sont pas en état de garantir aux Européens 
et aux Américains la jouissance paisible de leur condition sociale, soit 
en les protégeant directement, soit en fournissant un fondement solide 
et un appui à un système de juridiction consulaire, il les admet 
simplement à entrer avec les Européens et les Américains dans des 



(*) G. JèzE, ouvrage cité, p 130. 

(*) J. Westlake, Le conflit anglo-portugais. Revue de droit inteimatioaal et de 
législation comparée, t. XXIII, p. 244. 



72 CHAPITRE II. 

rapports d'où puissent dériver des droits de propriété pour les indi- 
vidus civilisés qui traitent avec elles; il leur dénie la capacité d'entrer 
avec eux dans des rapports d'où puissent dériver des droits tout à la 
fois de propriété civile et de souveraineté territoriale (M. John West- 
lake précise sa pensée en parlant des Indiens d'Amérique. « Ils ne 
possédaient rien qui ressemblât à la souveraineté, écrit-il, car ils 
étaient à peine unis en société par une ombre de gouvernement orga- 
nisé. Or, un gouvernement organisé peut seul ajouter la conception et 
la réalité de la souveraineté à la possession qui résulte de l'occupation 
à titre privé. N'en possédant ni la conception ni la réalité, ils ne 
pouvaient la transférer à autrui. Les Européens, qui ont été les pre- 
miers à découvrir les territoires et à s'y établir, en acquirent la souve- 
raineté pour les États auxquels ils appartenaient, et elle passa aux 
colons lorsque ceux-ci obtinrent leur indépendance. L'exercice de ce 
droit n'était limité dans les mains d'aucun de ses détenteurs par aucun 
lien légal ; il ne l'était que par le respect que leur imposait leur 
conscience pour le droit d'occupation des Indiens. » 

En réalité, l'argumentation est empruntée à des décisions rendues 
par d'illustres juges américains. Ce que le chief justice John Marshall 
et le juge William Johnson ont décidé, respectivement en 1823 et 
en 1831, au sujet des tribus indiennes est étendu erronément à toutes 
les populations du globe, qui sont demeurées à l'état de najure. 
Or, Tassimilation ne saurait se justifier. Nous n'avons pas à nous 
occuper de la situation actuelle de l'Indien devant le droit des Etats- 
Unis, ni à montrer comment il est considéré comme un pupille 
qu'assiste et que protège un agent du gouvernement; nous n'avons 
pas non plus à rappeler comment, il y a plus de trois quarts de 
siècle, le gouvernement américain a appliqué la politique du « déplar 
cément des tribus », avec ses opérations accessoires, savoir : le rachat 
des terres anciennes, l'attribution des terres nouvelles formant des 
a réserves » et l'allocation aux Indiens du revenu que produit le prix 
payé pour les terres anciennes. Ce que nous devons rappeler, c'est 
que devant le droit public américain, comme devant le droit public 
anglais auquel ce droit a succédé, les tribus indiennes ont occupé, 
dés le début, une position toute différente de celles que peuvent occu- 

(*) J. Westlake, ouvrage cité, p 248. 
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per devant les Etats européens et américains les populations incultes 
du reste du globe. Toute analogie doit être écartées et les arrêts des 
cours de justice américaines, chefs-d'œuvre de raisonnement pour les 
cas au sujet desquels elles statuaient, ne sont d'aucune valeur quand, 
élargissant le débat, le juriste envisage la question des droits des 
indigènes en général. 

D'après la théorie féodale, au fur et à mesure qu'au xvii« et au 
XYiii* siècle, la couronne d'Angleterre étendait sur le continent septen- 
trional d'Amérique son droit de domination, elle imposait sa suze- 
raineté aux tribus indiennes; celles-ci entraient dans des rapports de 
vasselage; elles étaient rattachées par l'allégeance; elles devaient 
fidélité. Ainsi se formait l'état de chose décrit plus tard par les cours 
de justice des Etats-Unis, ce On admettait, disait en 1823 le chief'jtistice 
John Marshall, que les indigènes étaient les occupants légitimes du 
sol, qu'ils étaient fondés en droit aussi bien qu'en morale à en con- 
server la possession et à s'en servir à leur gré. Leurs droits à une 
souveraineté complète, comme l'ont les nations indépendantes, étaîe^nt 
nécessairement diminués ; la faculté de disposer du sol à leur volonté 
et en faveur de qui il leur semblait bon était déniée par le principe 
originel et fondamental que la découverte donnait un titre exclusif à 
ceux qui l'avaient faite ». 

On peut même se demander si pareille théorie répondait aux faits. 
Plusieurs tribus indiennes étaient solidement organisées; il suffit de 
songer à là puissante ligue des Six-Nations. Elles concluaient des 
traités d'amitié et d'alliance; au sujet du territoire lui-même nous 
devons rappeler qu'en 1768 la couronne d'Angleterre fit avec la ligue 
des Six-Nations un traité par lequel celle-ci cédait tous ses titres sur 
les terres situées entre l'Ohio et le Tennessee. Quand les Etats-Unis 
eurent affirmé leur indépendance, ils reconnurent la souveraineté des 
tribus indiennes; on peut mentionner les traités de 1778 et de 1784; 
il y a davantage : à partir de 1785, dans toutes les conventions qu'ils 
conclurent avec ces tribus, figura une disposition d'après laquelle 
(c les nations indiennes reconnaissaient être sous la protection des 
Etats-Unis, à l'exclusion de celle de tout autre souverain quel qu'il 
fût ». Ainsi que le constate un publiciste, « en plus de 400 traités 
confirmés par le Sénat, les Etats-Unis ont reconnu les tribus indiennes 
comme des nations avec lesquelles ils pouvaient contracter sans 
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déroger, et c'étaient surtout des traités par lesquels les tribus cédaient 
des territoires (*). » 

Sans doute, une situation différente a été créée à partir du milieu 
du XIX® siècle. En 1846, la Cour suprême des États-Unis proclama que 
le Congrès pouvait punir par une loi toute offense commise soit par 
un blanc soit par un Indien dans un des pays non compris dans les 

ê 

limites d'un des Etats; elle excluait ainsi le gouvernement par les 
indigènes eux-mêmes. Le 3 mars 1871, un acte du Congrès transféra 
du pouvoir exécutif au pouvoir législatif la réglementation de ce qui 
concernait les rapports avec les tribus indiennes; ce ne furent plus 
des- traités, ce furent des lois qui tranchèrent désormais toutes les 
questions. Tout cela n'empêche que l'argumentation des arrêts de 1823 
et de 1831 est inapplicable aux peuples non civilisés des autres 
parties du monde. Au surplus, la Grande-Bretagne n'a pas agi autre- 
ment que les États-Unis; les droits des tribus indiennes du Canada 
ont été reconnus en 1871, en 1873 et en 1874, pour n'invoquer que 
ces exemples : des traités ont été conclus entre la reine d'Angleterre 
et plusieurs de ces tribus; ils disposaient que la reine voulait « ouvrir 
à la colonisation le territoire de ces Indiens et obtenir à cet effet le 
consentement de ses sujets indiens qui habitaient ce territoire; qu'elle 
voulait faire avec eux un traité et un arrangement de sorte qu'il pût 
y avoir paix et bonne volonté ». Sans doute, il n'y avait pas là dans 
toute la force du terme négociation et conclusion de puissance à puis- 
sance; mais on reconnaîtra qu'il y avait davantage qu'une affirmation 
brutale des droits de la civilisation. 

IX 

La théorie moderne a été résumée en quelques lignes par un publi- 
ciste. « Dans le cas où le territoire est habité par des peuplades 
sauvages, il ne peut y avoir occqpation pure et simple. La prise de 
possession doit se faire du consentement de l'autorité souveraine indi- 
gène et dans la limite de ses pouvoirs {*). » 

Ici aussi se présente une série de problèmes. 

(*) F. -A. Walkbr, The Indian qujstion. The North American Revicw, Boston, 
1875, t. GXXV, p. 329. 
(2) G. Jèze, ouvrage cité, p. 115. 
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La première question est de savoir jusqu'à quel point les popu- 
lations incultes peuvent transférer des droits. Nous l'avons déjà 
posée (^). Des jurisconsultes la résolvent en se basant sur ce que 
l'objet de l'acquisition est en définitive non pas la souveraineté telle 
qu'elle est exercée par les chefs indigènes, mais la souverainté telle 
qu'elle pourrait être exercée par l'Etat acquéreur; d'autres montrent 
l'Etat cessionnaire obtenant des chefs sauvages ou barbares plus de 
droits qu'il n'en exercera effectivement, puisqu'ils possèdent souvent 
l'autorité la plus étendue, comprenant la propriété des biens et le 
droit de vie et de mort (') ; d'autres encore enseignent que la souve- 
raineté ne se transfère pas et que les conventions conclues entre les 
indigènes et les représentants des Etats civilisés sont autant d'abdica- 
tions consenties par les indigènes des droits qu'ils possédaient, de 
quelque nature que soient ces droits (3). 

Pour être valable, le consentement doit réunir des conditions de 
sincérité. La volonté des chefs ou des conseils des populations indi- 
gènes doit être libre ; elle doit se prononcer en toute connaissance de 
cause et en complète intelligence des obligations qui sont assumées; 
elle doit se manifester dans les formes usitées dans le pays (4). 

Au sujet des formes dans lesquelles s'exprime la volonté des par- 
ties, des divergences sont nées. D'après des jurisconsultes, l'adoption 
de la forme écrite s'impose dans les relations avec les populations 
sauvages ou barbares ; une objection se présente aussitôt, c'est le fait 
général de l'ignorance des chefs sauvages ou barbares; en outre, 
l'opinion est exprimée d'une manière trop absolue; ce qui est exigé, 
c'est que, dans l'esprit de ces populations, la forme usitée pour la 
convention apparaisse comme servant à assurer la manifestation sin- 
cère de la volonté et comme imprimant un caractère de solennité en 
vue de la preuve. « Il faut, écrit Rolin-Jaequemyns, réagir contre la 
tendance des agents consulaires des nations civilisées à se prévaloir de 
simples promesses verbales, surprises ou arrachées aux chefs de gou- 
vernements semi-barbares, dans des audiences où les conversations se 
font par interprètes. Mais est-il nécessaire d'exiger la forme écrite?... 

(') E. Nys. Le droit international. Les principes, les théories, les faits ^ t. I,p. 101. 

("^) G. JÈZE, ouvrage cité, p. 119. 

(5) G. GiDKL, Des effets de l'annexion sur les concessions, p. 66, note. 

(*) G. JÈZE, ouvrage cité, p. 116. 
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Il est d'autres formes qui, dans des circonstances données, peuvent 
n'avoir pas moins de valeur aux yeux des contractants semi-barbares 
que les documents écrits et signés. Telles seraient, par exemple, une 
cérémonie d'investiture solennelle, une prestation d'hommage devant 
le peuple assemblé ; tels seraient encore des actes religieux ou symbo- 
liques dûment attestés et d'une signification non équivoque dans 
l'esprit des acteurs comme des spectateurs {^) . 

Notons-le, il s'agit de la manifestation de la volonté de la partie qui 
fait la cession et non point des actes accomplis par l'Etat cessionnaire. 
A son tour, celui-ci peut prendre possession, comme nous avons eu 
l'occasion de le rappeler. 

Par le fait qu'il exerce la puissance souveraine sur des régions non 
civilisées, l'Etat assume des devoirs envers les populations. Comme 
nous l'avons dit déjà, la conférence de Berlin en a donné comme l'es- 
quisse, quand elle s'est occupée dans l'acte du 26 février 1885 de la 
protection des indigènes dans le bassin conventionel du Congo : 
« Toutes les puissances, est-il dit notamment, exerçant des droits de 
souveraineté ou une influence dans ces territoires s'engagent à veiller 
à la conservation des populations indigènes et à l'amélioration de leurs 
conditions morales et matérielles d'existence et à concourir à la sup- 
pression de l'esclavage et surtout de la traite des noirs... La liberté de 
conscience et la tolérence religieuse sont expressément garanties aux 
indigènes comme aux nationaux et aux étrangers (*). » 

Dans la pratique naissent de très grandes difficultés au sujet de la 
reconnaissance du droit de propriété. Il est impossible de passer 
en revue la politique suivie à ce sujet par la plupart des Etats, men- 
tionnons cependant ce qui. a fait dans l'Etat Indépendant du Congo. 
Le problème s'y complique en raison des coutumes et des pra- 
tiques des indigènes ; tantôt règne l'idée de la propriété individuelle ; 
tantôt existe le collectivisme, et dans le grenier public du village 
s'amasse toute la récolte; tantôt domine de manière absolue le chef 
de tribu. « L'Etat du Congo, dit un fonctionnaire colonial, voulant 
reconnaître à chacun son droit, a pris certaines dispositions, tout en 



(1) RoLiN-jAEQUEMY>fS, Chronique des arbitrages internationaux. Revue de droit 
international et de législation comparée, t. XXII, p. 351. 

(2) E. Nys, Le droit international. Les principes, les théories, les faits, 1. 1, p. 126. 
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s'efforçant de respecter les différentes coutumes exislantes. Ces dispo- 
sitions consistent à reconnaître d'une façon imprescriptible l'empla- 
cement du village; les cases constituent un droit acquis; c'est une 
propriété qui ne peut pas être éliminée au profit de l'État. Toutes les 
terres occupées par les cultures ou bien laissant trace de cultures 
à leur surface, sont considérées comme appartenant aux indi- 
gènes (*).» 

De non moindres difficultés surgissent quand il s'agit des impôts. 
Chez les peuples incultes, l'impôt a une seule raison d'être, c'est qu'il 
constitue une prestation en échange de services rendus; il ne s'agit pas 
de prétendre qu'ils doivent le travail parce qu'ils appartiennent à une 
race inférieure ; il ne s'agit pas non'plus de soutenir que le travail en 
lui-même est moralisateur. <c C'est une erreur profonde, écrit un 
auteur, de vouloir, par une extension que rien ne justifie, imposer 
cette loi du travail, nécessaire chez nous, à des peuples qui peuvent se 
passer du travail et vivre sans le moindre eff'ort. Cette extension serait 
injuste et mauvaise par ses effets. Aussi n'admettons-nous qu'on 
impose le travail, malgré tous ses avantages, que dans la mesure du 
paiement réclamé, des services rendus (^). » 

Les « services rendus » qui justifient l'impôt sont notamment la 
tranquillité et la sécurité garanties par le gouvernement civilisé, les 
travaux exécutés en vue de l'hygiène. La taxe, l'impôt peuvent revêtir 
différentes formes, qui toutes ont donné lieu à de vives critiques. 
En 1896, une enquête a été faite dans une des colonies de la Grande- 
Bretagne, aux îles Fidji, où les aborigènes sont soumis au travail 
forcé et doivent l'accomplir sans la moindre rétribution dans les plan- 
tations du gouvernement. L'enquête met en lumière les inconvénients 
et les avantages des modes usités : la taxe sur l'habitation a le funeste 
résultat d'amener les indigènes à concentrer en une seule habitation 
de nombreux ménages et d'aboutir ainsi à l'insalubrité; la taxe par 
tête d'habitant payable oblige l'aborigène à travailler dans les plan- 
tations des particuliers ou à émigrer vers la ville et elle détruit ainsi 



(*) Institut colonial international. Compte rendu de la cession tenue à Bruxelles 
en i899, p. 105. 

(2) Jules Lefébure, Le régvne des concessions au Congo. Étude d'économie colo- 
niale et de droit international public, 1904, p. 109. 
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la famille ; reste un seul mode : le travail dans les plantations gouver- 
nementales ('). 

X 

La conférence qui s'est réunie à Berlin, le i S novembre 1884, a établi 
pour l'occupation de territoires le long des côtes du continent africain 
des conditions essentielles à remplir. Elle a confirmé le principe de 
l'effectivité de l'occupation; elle a exigé la notification aux autres 
puissances. 

Dans la première séance, le prince de Bismarck indiqua le but 
des propositions qu'il faisait à ce sujet. « Le développement du com- 
merce en Afrique, disait-il, fait naître le désir bien légitime d'ouvrir à 
la civilisation des territoires inexplorés et inoccupés à l'heure qu'il 
est. Pour prévenir des contestations qui pourraient résulter du fait 
d'une nouvelle occupation, les gouvernements de France et d'Alle- 
magne ont pensé qu'il serait utile d'arriver à un accord relativement 
aux formalités à observer pour que des occupations nouvelles sur les 
côtes de l'Afrique soient considérées comme effectives. » 

La conférence modifia le projet qui lui avait été présenté. 

L'article 34 de l'acte général du 26 février 1885 est conçu en ces 
termes : La puissance qui, dorénavant, prendra possession d'un terri- 
toire sur les côtes du continent africain situé en dehors de ses posses- 
sions actuelles, ou qui, n'en ayant pas eu jusque-là, viendrait à en 
acquérir, et de même la puissance qui y assumera un protectorat, 
accompagnera l'acte respectif d'une notification adressée aux autres 
puissances signataires du présent acte, afin de les mettre à même de 
faire valoir, s'il y a lieu, leurs réclamations ». 

La notification n'exige pas la détermination des limites du terri- 
toire ; la puissance qui notifie ne doit pas attendre indéfiniment la 
réponse de toutes les autres puissances ; un acquiescement unanime 
n'est point une condition préalable de la validité d'une prise de pos- 
session; en cas de désaccord, la difficulté pourra être aplanie par les 
voies que fournit la procédure diplomatique. Toutes ces conclusions 
résultent des travaux préparatoires. 

(* ) Coîony of Fiji . Report of the commission appointed to inquire info the dea^ease 
ofthe native population. Suva, 1896, p. 97 et suivantes. 
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D'après la formule première, les conditions de l'occupation effec- 
tive se résumaient dans l'obligation d'établir et de maintenir dans 
les territoires occupés une juridiction suffisante pour faire observer la 
paix, respecter les droits acquis et, le cas échéant, les conditions sous 
lesquelles la liberté du commerce et du transit aura été établie. Le 
baron Lambermont, plénipotentiaire de la Belgique, fit supprimer 
la mention contenant l'observation de la paix. Un texte définitif 
fut adopté et l'article 35 dispose comme suit : « Les puissances signa- 
taires du présent acte reconnaissent l'obligation d'assurer, dans les 
territoires occupés par elles, sur les côtes du continent africain, 
l'existence d'une autorité suffisante pour faire respecter les droits 
acquis et, le cas échéant, la liberté du commerce et du transit dans les 
conditions où elle serait stipulée. » 



CHAPITRE III 

LE PROTECTORAT COLONIAL, LA SPHÈRE d'iNFLUENCE, LE BAIL ET LES FORMES 
ATTÉNUÉES DE LA DOMINATION DANS LES RÉGIONS NON CIVILISÉES. 

I. — Le protectorat colonial. 

I 

Précédemment déjà nous avons montré, en droit des gens, com- 
ment à côté du «protectorat ordinaire», du «protectorat international» 
du «protectorat à proprement parler», vient se placer le «protectorat 
colonial » ou en d'autres mots « le protectorat sur les régions non 
civilisées» (^). C'est de cette dernière institution que nous devons nous 
occuper. 

En quelques lignes, sir Alfred Comyns Lyall en a esquissé l'histo- 
rique et la mission : « Le système de protectorat, a-t-il écrit, a été 
pratiqué de temps immémorial comme la méthode par laquelle les 
grands peuples conquérants et commerçants masquaient pour ainsi 
dire leur irrésistible avance et régularisaient l'action qu'exerçaient les 
masses. considérables de territoires sur les agglomérations de moindre 
étendue. Les Romains, dont les relations premières avec l'Asie et avec 
l'Afrique étaient en quelque sorte pareilles à celles de l'Angleterre, se 
sont servis de la forme du protectorat; les motifs ont été différents : 
ils étaient politiques, militaires, commerciaux; les conséquences ont 
été invariablement les mêmes. Le système offre une méthode facile 
d'établir divers degrés de puissance, d'obtenir certains attributs 

(*) E. Nys, ie droit international. Les principes, les théories, les faits, 1. 1, p. 365. 
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de souveraineté sans affirmer une juridiction complète. Il est devenu 
le procédé particulier au moyen duquel un Etat devance un autre 
Etat dans l'occupation d'une position ou d'une ligne frontière, d'un 
territoire intermédiaire ayant une valeur stratégique, surtout une 
valeur de défense. Il est employé pour assurer le commandement de 
routes, de stations de charbon, de places de commerce toutes les fois 
qu'un peuple veut devancer un compétiteur entreprenant. C'est grâce 
à ce système, appliqué de ces manières diverses, que l'Angleterre 
accroît son action dans le monde et étend ses frontières (*). » 

Un autre publiciste, Chailley-Bert, parlant des protectorats, con- 
ception de la politique coloniale, et les distinguant des protectorats, 
conception de droit international, les décrit : « Ce sont, dit-il, des 
procédés imaginés par la politique coloniale et employés à l'égard 
parfois des tiers, parfois des peuples protégés, parfois de tous les 
deux. Pour le dire plus nettement, ce sont des habiletés, de conduite, 
qui — supposé qu'une nation, sujet de droit international, veuille 
s'assurer, à plus ou moins longue échéance, autorité sur un territoire 
ne relevant pas encore du droit international — , tendent, par des 
moyens variés, moins onéreux que la prise de possession et l'occupa- 
tion proprement dites, d'une part, à arrêter les prétentions des nations 
rivales, d'autre part, à endormir les susceptibilités des populations 
qui habitent ce territoire (*). 

Quand, dans l'histoire de l'acquisition de possessions territoriales 
hors d'Europe, on veut prouver l'importance du protectorat colonial 
comme mode et comme instrument, il faut avant tout mentionner la 
Compagnie de l'Inde orientale. Celle-ci fut la créatrice de l'empire 
britannique dans les pays asiatiques. L'tle de Bombay, en effet, a été 
l'unique possession de la couronne d'Angleterre, qui l'a obtenue du 
Portugal, en 4661, comme une partie de la dot de Catherine de Bra- 
gance, femme de Charles II, et qui, de 1684, en a confié l'administra- 
tion à la compagnie. Toutes les autres parties de l'Inde ont été le prix 
de la politique habile de la compagnie elle-même. « Il se fit que la 
compagnie britannique fut obligée de pourvoir à sa propre défense, 

(*) Sir Alfred Lyall, Rise and eocpansion of British dominion in India. Troi- 
sième édition, 1894, p. 326. 

(2) J. Chailley-Bert, Les protectorats de V Inde britannique. Rapport prcliminaire 
Institut colonial international. Session de Bruxelles, 1899, p. 367. 

6 
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écrit John Westlake. Elle devint une puissance indienne ayant, en fait, 
la même indépendance que les autres États qui s'étaient formés sur 
les ruines de l'empire mongol. Elle traita ces Etats comme des. Etats 
internationalement souverains; elle contracta des alliances avec eux; 
elle leur fit la guerre; elle conclut avec eux la paix (*). 

A la fin du xviii® siècle, le gouvernement anglais prit dans la direc- 
tion générale une part plus grande; en 1773, le parlement intervint 
dans les affaires de la compagnie et dans le renouvellement de son 
privilège; il insista sur les droits de la couronne. Un «bureau de 
contrôle» fut établi en 1784. L'acte de 1813 déclara que ses disposi- 
tions ne pouvaient porter préjudice à la « souveraineté non douteuse 
de la couronne du royaume-uni de la Grande-Bretagne et d'Irlande 
dans et sur les acquisitions territoriales » ; l'acte de 1833 proclama 
que les membres de la compagnie étaient les trustées, les fidéicom- 
missaires de la couronne du royaume-uni; l'acte de 1838 mit fin au 
fidéicommis et « la souveraineté de l'Etat, dit John Westlake, au sujet 
de laquelle l'œil exercé ne s'était jamais trompé, apparut éclatante aux 
yeux de tous (*) )>. 

Des chiffres font juger de la grandeur de l'œuvre. D'après les statis- 
tiques de 1901, l'aire totale de l'empire britannique de l'Inde était 
alors de 4,860,000 kilomètres carrés; celle des États protégés était de 
1,759,556 kilomètres carrés. La population des pays d'administration 
directe s'élevait à 231 ,899,507 habitants, celle des États protégés à 
62,461,549 habitants; la population totale était de 295,213,000 habi- 
tants, (c Le nombre des États protégés, dit Chailley-Bert, est de 629 
pour l'Inde proprement dite, de 688 si l'on y comprend ceux d'Assam 
et de Birmanie; beaucoup d'entre eux sont infiniment petits, plus 
petits que les moindres principautés de l'Allemagne d'autrefois ou que 
ces républiques minuscules de Saint-Marin et d'Andorre; mais plus 
de 100, exactement 108, ont une superficie de plus de 500 milles 
carrés; quelques-uns sont grands et peuplés comme des États 
d'Europe (3). » 

. Quelques constatations permettent d'apprécier l'habileté politique 

(^) J. Westlake, Études sur les principes du droit international. Traduit par 
E, Nys, 1895, p. 209. 
(î) Ibid., p. 208. 
(3) J. Ghailley-Bert, travail cité, p. 413. 
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apportée dans V « arrangement géographique ». « La carte de l'Inde, 
dit le même publiciste, distingue ordinairement par une couleur 
spéciale les possessions directes de l'Angleterre et les pays protégés ; 
dans celle que nous avons sous les yeux, les pays d'administration 
directe sont teintés en rouge, les pays protégés le sont en jaune. Or, 
quand on examine la carte de ce point de vue, on s'aperçoit que les 
Native States sont comme des îles entourées de toutes parts par une 
mer de territoires anglais. Le gouvernement britannique a pris soin, 
tout d'abord, autant que cela lui était possible, de leur interdire, 
au moins aux plus puissants d'entre eux, l'accès de la mer... L'Inde 
indigène est reléguée au centre de la péninsule. Voilà une première 
précaution, qui tend à isoler les États du monde extérieur; en voici 
une seconde, qui tend à les isoler les uns des autres. Partez du Sud et 
remontez vers le Nord : entre l'État de Travancore et celui de Mysore 
se glisse le tampon d'un territoire britannique épais de 80 ou 
dOO milles; entre Mysore et Hyderabad (domaine du Nizam), nouveau 
tampon; entre Hyderabad et Baroda et Indore, tampon encore; de 
même entre les États Rajput et le Kashmir. Chaque bloc est isolé : les 
côtes, les grands fleuves, les montagnes de partage entre les royaumes 
les plus puissants, tout cela est rouge, tout cela est britannique. 
L'Angleterre n'a pas voulu s'exposer au danger d'une entente des 
princes entre eux ou avec le monde civilisé. » 

Il est sans intérêt pratique de rechercher ici si les modes d'applica- 
tion du système de protectorat ont été empruntés par la Compagnie de 
l'Inde orientale à l'empire mongol ou bien à la politique française 
dans la péninsule indienne. Il suffit de rappeler que ces modes se 
ramènent à trois : le protectorat frontière, le protectorat intérieur ou 
de domination et le protectorat d'accès. 

Le protectorat frontière apparut comme un instrument utile à partir 
de 1757, quand la victoire de Plassy^ remportée par Robert Clive, 
ouvrit une brillante période. Le but immédiat était la sécurité : un 
territoire plus ou moins profond assure contre l'invasion subite. 
<c Ce territoire, écrit Chailley-Bert, joue, à l'égard du domaine anglais, 
le rôle de la mer libre en avant d'une forteresse. Les Anglais, au 

(^) J. Chailley-Bert, travail cité, p. 367. 
(2) Ibid., p. 373. 
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moment où ils le constituent, ne tiennent pas à se l'annexer : ce n'est 
pas comme possession qu'ils le convoitent, c'est comme zone de pro- 
tection ; tout ce qu'ils prétendent, c'est que, ne se l'appropriant pas, 
ils ne le voient pas approprier par autrui (*). » 

Le protectorat intérieur, qui fut à l'origine un protectorat de domi- 
nation, ne tarda pas à se transformer en protectorat de contrôle 
impliquant la surveillance de l'administration. 

Le protectorat d'accès, qui est apparu plus tard encore, consiste à 
occuper, dans un but de sécurité et d'avantage commercial, des loca- 
lités jalonnant la route (*). Aden, Mascate et les protectorats échelonnés 
le long de la côte d'Arabie et du golfe Persique ont pour mission 
spéciale d'assurer les communications de l'Inde, tandis que, dans le 
plan général, ils sont, pour la Grande-Bretagne, « autant d'anneaux de 
la chaîne qu'elle a tendue autour du monde (3) ». 

Chailley-Bert résume fort bien la question. « Le protectorat, dit-il, 
est le dernier d'une série de procédés mis en œuvre par l'Angleterre 
pour arriver à la domination et au gouvernement de l'Inde. Long- 
temps incertaine dans ses prétentions, elle se montra incertaine aussi 
dans le choix de ses procédés. Faible au début, et ayant devant elle 
une foule de princes indigènes dont quelques-uns disposaient d'une 
puissance considérable, elle ambitionna d'abord de vivre en paix 
parmi eux, puis de devenir l'égale des plus puissants; plus tard, elle 
osa prétendre à être plus puissante qu'eux tous ensemble, et enfin à 
être la dominatrice et la pacificatrice incontestée de l'Inde entière. 
A ces phases successives de son action correspondent des procédés 
jugés propres à atteindre ce qu'on se proposait durant chacune de ces 
phases, sans qu'on puisse dire toutefois qu'à une phase donnée corres- 
ponde exactement un procédé donné. Le gouvernement britannique 
recourt à presque tous simultanément aux différentes époques. Mais à 
distance on s'aperçoit qu'à chaque époque il eut un système pré- 
féré .(4).» 

Actuellement, les Etats dépendants se divisent en Indian States of 



(^) J. Chailley-Bert, travail cité, p. 405. 

(2) Ibid., p. 377. 

(3) Elisée Reclus, Nouvelle géographie universelle, La tet^e et les hommes, t. IX. 
L'Asie antérieure, p. 900. 

(^) J. Chailley-Bert, travail cité, p. 411. 
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the protectorate et Indian States ofthe dominion, en Etats indiens du 
protectorat et Etals indiens de l'empire. « Les Etats du protectorat, 
écrit Chailley-Bert, forment dans l'Inde une masse à laquelle sont 
réservés une situation et un régime, dans l'ensemble et malgré les 
différences d'un Etat à l'autre, diamétralement opposés à ccu5?des 
pays de domination directe. On peut les définir des Etats autonomes 
jouissant sur leur territoire propre, à des degrés divers, du droit de 
souveraineté, sous le contrôle britannique. Toutefois, malgré cette 
définition commune, les Etats indigènes présentent entre eux de 
graves différences. Tous sont des pouvoirs absolus; mais parmi ces 
pouvoirs, ici on voit des princes étrangers gouverner un peuple d'une 
autre religion que la leur; là, c'est une oligarchie de nobles; ailleurs, 
une démocratie égalitaire; ou encore c'est une dynastie vieille comme 
le monde, ou au contraire, ce sont des aventuriers parvenus d'hier (i).» 
Un écrivain anglais a résumé la théorie : « La Couronne britannique, 
dit-il, possède un pouvoir suprême, dont on a fort sagement laissé 
les limites indéterminées. Les États indigènes se trouvent dans une 
subordination qui se comprend mais ne s'explique pas. Le pouvoi» 
suprême intervient seulement pour des motifs de politique générale, 
quand les intérêts du peuple de l'Inde ou la sûreté de la puissance bri- 
tannique sont en jeu. Sans parler de ces traits caractéristiques de la 
souveraineté que les Etats indigènes ont pour la plupart cédés ou 
restreints par des traités, il en est certainement dont ils ont été 
dépouillés silencieusement peut-être, mais à coup sûr effective- 
ment (2). » 

Selon la thèse anglaise, le royaume de Népal, qui a une superficie 
de 4S4,000 kilomètres carrés et dont la population peut être évaluée 
tout au plus à 3 millions d'habitants, est un Etat indépendant, une 
personne du droit inlernational, mais il ne se trouve pas dans une 
situation d'égalité politique vis-à-vis de la Grande-Bretagne, bien qu'il 
ne soit pas compris dans l'empire. Les autres Etats de l'Inde ne sont 
plus des personnes du droit international. Il n'y a à ce sujet aucun 
doute. En vain invoquerait-on les formes et la terminologie de cer- 
taines conventions : ces conventions se rapportent, comme le prouve 



(^) J. Ghailley-Bert, travail cité, p. 415. 

(2) William Lee- Warner, The protected princes of India, 1894, p. 37. 
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leur date, à une époque ancienne; elles sont généralement du 
XVIII® siècle. Chailley-Bert, qui n'admet du reste pas que les Etats 
indiens soient régis par le droit international, fait d'intéressantes 
observations : a A tout le moins, écrit-il, s'ils étaient sujets du droit 
international, ils ne le seraient pas de tout le droit international. Il y a 
à cela cette première raison qu'ils sont séparés du monde extérieur. 
Très peu sont sur le bord de la mer; presque tous sont enclavés dans 
les territoires britanniques ; l'étranger ne peut matériellement avoir 
de relations avec eux. Politiquement, il ne le peut pas non plus. Dans 
le protectorat du droit des gens, en Tunisie, par exemple, le délégué 
du pays protecteur, le résident général de France, est ministre des 
affaires étrangères du prince protégé, le bey de Tunis. Chez les princes 
protégés de l'Inde, il n'y a pas de ministre des affaires étrangères; il 
n'y a pas d'affaires étrangères. Il n'y a d'affaires qu'avec le gouverne- 
ment britannique ou, avec les autres puissances, sur l'initiative bri- 
tannique. Enfin, il y a cette dernière raison que le droit des gens tend 
à la balance des pouvoirs et que, dans l'Inde, la politique avouée du 
.gouvernement britannique tend depuis longtemps à la suprématie. 
A la vérité, au début, le gouvernement ne visait qu'à être, comme on 
l'a dit, priîïius inter pares; il demandait l'investiture à la cour de 
Delhi; mais bientôt, voyant le gouvernement des Mogols irrémédiable- 
ment faible, il élargit son ambition, si bien qu'en 1803 sir George 
Barlow, qui fut un temps gouverneur général, écrivait : « Il est abso- 
lument nécessaire, pour renverser les desseins des Français, qu'aucun 
État indigène ne subsiste dans l'Inde qui ne soit dominé parles 
Anglais ou dont la coiiduite politique ne soit sous leur influence. )> 
Depuis ce jour, l'Angleterre a conquis et domiiié l'Inde, et le droit des 
gens a perdu les quelques rares Etats qu'il avait pu, à la rigueur, un 
temps, appeler ses sujets (*). » 

II 

Des applications plus ou moins complètes et exactes du système de 
protectorat apparurent dans l'histoire coloniale de peuples européens 
autres que le peuple anglais. 

(*) J. Ghailley-Bert, travail cité, p. 417. 
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On peut montrer à ce propos les formes premières sous lesquelles 
s'est manifestée la soumission des princes indigènes de l'Insulinde. 
Ainsi, pour citer cet exemple, en 4667, la Compagnie des Indes orien- 
tales faisait avec le sultan de Macassar une convention : elle devait 
avoir le monopole du commerce, à l'exclusion des autres nations euro- 
péennes; elle devait également posséder le droit d'importer les étoffas 
et les marchandises de plusieurs pays asiatiques; elle pouvait établir 
une garnison dans un fort; aux termes d'un des articles, une paix, 
une amitié, une alliance éternelle étaient conclues avec le roi et les 
grands de Macassar dans lesquelles étaient compris d'autres rois et 
d'autres princes et auxquelles pouvaient accéder tous les souverains 
qui en manifesteraient le désir; aux termes d'un autre article, quand 
un différend surgissait entre les alliés, ceux-ci devaient, avant de faire 
la guerre, le soumettre à la médiation du capitaine des Hollandais (*). 

Dans son œuvre d'extension en Asie centrale, la Russie a employé 
une méthode assez semblable à celle du protectorat colonial, en ce qui 
concerne l'émirat de Bokhara et le khanat de Khiva; elle a établi son 
autorité directe sur les autres pays. Elisée Reclus a mentionné 
quelques Cniractéristiques. « Plus lents dans leurs mouvements, 
écrit-il, parce qu'ils n'ont pas surmonté les obstacles que leur oppose 
la nature environnante, les Russes, considérés comme puissance mili- 
taire, ont sur leurs rivaux les Anglais des avantages d'une autre nature. 
Le territoire occupé par eux ne se compose pas de fragments épars : 
des côtes de la Laponie aux vallées des Pamir, il est d'une cohésion 
géographique parfaite; aucune nation étrangère dont il faille acheter 
chèrement l'alliance ne s'interpose entre le centre de l'empire et ses 
possessions lointaines des bords de l'Oxus. En outre, une grande 
partie de la population qui habite les territoires conquis se compose 
de Russes, et, d'année en année, cet élément ethnographique s'accroît 
par la colonisation du sol. D'ailleurs, les éléments indigènes ne sont 
nulle part assez considérables pour que le gouvernement russe ait à 
craindre des soulèvements, et le colon slave, dont les ancêtres se sont 
diversement croisés avec les « allogènes », ne se tient point superbe- 



(*) Institut colonial international. Le régime des protectorats, t. I. Les conventions 
avec les princes indigènes autonomes dans l'archipel des Indes néerlandaises orien- 
tales, par J. BouDEWYNSE, p. 7. 
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ment à l'écart des anciens possesseurs du pays : la fusion est impos- 
sible à cause de la différence des mœurs et, chez les mahométans, des 
préjugés religieux ; mais au moins lés orthodoxes russes et les maho- 
métans de la Tartarie ne se figurant pas comme les Anglais et les 
Hindous appartenir à deux humanités distinctes. La cohésion natio- 
nale des populations de TAsie russe ne semble pas plus difficile à 
réaliser que celle des habitants de la Russie d'Europe, tandis que Ton 
ne saurait imaginer actuellement les dominateurs anglais et leurs 
sujets de THindoustan unis en un corps de nation (/). » L'illustre 
géographe fait aussi ressortir la situation créée précisément par l'ac- 
tion de la Russie et de la Grande-Bretagne. « Que les deux puissances 
envahissantes le veuillent ou non, quelles essayent de hâter ou de 
reculer le moment du conflit, elles seront forcément entraînées à 
s'entre-choquer. Tous les petits États intermédiaires se déchirent et se 
brisent sous l'effort de la double attraction, et de l'un à l'autre empire 
les intrigues, les rivalités d'influence, les conspirations politiques, 
religieuses et commerciales, commencent sourdement la guerre qui 
devra tôt ou tard éclater au grand jour. 

Des hommes d'État et des publicistes russes ont voulu justifier 
la politique de leur gouvernement devant la raison et devant le droit. 
Nous pouvons mentionner la circulaire diplomatique du prince 
Gortchakoff, vice-chancelier de l'empire, en date du 21 novembre i864, 
et l'opinion de Frédéric de Martens. 

Le prince Gortchakoff prétendait que la position de la Russie dans 
l'Asie centrale est celle de tous les Etats civilisés qui se trouvent en 
contact avec des peuplades à demi sauvages, errantes, sans organi- 
sation sociale iixe, « Il arrive toujours en pareil cas, disait-il, que 
l'intérêt de la sécurité des frontières et celui des relations de commerce 
exigent que l'État plus civilisé exerce un certain ascendant sur des 
voisins que leurs mœurs nomades et turbulentes rendent fort incom- 
modes... Les États-Unis en Amérique, la France en Algérie, la Hol- 
lande dans ses colonies, l'Angleterre aux Indes, tous ont été inévita- 
blement entraînés à suivre cette marche progressive oîi l'ambition a 
moins de part que l'impérieuse nécessité et où la plus grande difficulté 

(') Elisée Reclus, Nouvelle géographie universelle. La terre et les hommes, t. VI. 
L'Asie russe, p. 57. 
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consiste à savoir s'arrêter. » Frédéric de Martens part de l'affirma- 
tion que les tribus sauvages des khanats de Samarkand, de Boukhara, 
de Khokand, de Kaschgar, de Khiva et d'Afghanistan, et spécialement 
les tribus turcomanes ne se soumettent à aucune organisation sociale 
fixe, sont errantes et vivent de pillage et de meurtre. « Quant aux 
gouvernements de ces khanats, ajoute-t-il, ils ne veulent pas et très 
souvent ne peuvent pas maintenir l'ordre dans leurs propres posses- 
sions, ni garantir l'exécution fidèle des engagements pris, ni punir 
ceux de leurs sujets qui se livrent au pillage et aux excursions sur les 
territoires limitrophes des pays civilisés. Les troubles intérieurs sont 
devenus dans ces pays une maladie chronique; des luttes acharnées 
entre plusieurs prétendants au même trône désorganisent de fond en 

9 

comble l'intérieur de ces, Etats; la vie et les biens des étrangers sont 
tous les jours mis enjeu par une population animée des plus mauvais 
instincts et des plus féroces intentions. L'Etat civilisé voisin est forcé 
d'intervenir, de demander des réparations, d'exiger des garanties au 
profit de ses ressortissants, d'insister sur le respect des engagements 
conclus et d'imposer des obligations mieux appropriées pour garantir 
à l'avenir la sécurité de ses frontières, le respect de la vie et l'inviolabi- 
lité de propriété de ses sujets (*). » A ces plaidoyers en faveur de l'an- 
nexion manque l'argument tiré de la « mission providentielle » de la 
Russie. Il est vrai que la façon dont le gouvernement des tsars a 
accompli son rôle historique en ce qui concerne ses propres sujets 
dispense de longs développements. 

La politique d'expansion dans l'Asie centrale a abouti à un grand 
résultat si on envisage l'étendue du territoire acquis et le nombre des 
habitants. En effet, d'après le recensement de 1897, les neuf provinces 
russes de l'Asie centrale oot une supei'ficie totale de 3,531,308 kilo- 
mètres carrés et une population de 7,721,684 habitants. A cela 
s'ajoutent le khanat de Khiv^ et l'émirat de Bokhara, unis à l'empire 
par un lien qui se range dans les rapports de protectorat. Le khanat 
de Khiva a une superficie de 60,000 kilomètres carrés et compte 
800,000 habitants; l'émirat de Bokhara a une superficie de 205,000 
kilomètres carrés et comprend une population de 1,250,000 habitants. 



(') F. DE Martens, La Russie et V Angleterre dans V Asie centrale. Revue de droit 
irttemational et de législation comparée, t. XI, p. 243. 
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En ISTâ, la Russie entreprit contre le khanat de Khiva l'expédition 
qui aboutit à l'occupation du pays et qui lui permit de dicter le traité 
du 25 août 1873 (*). Elle acquit un territoire de près de 4,900 kilo- 
mètres carrés, imposa au khan une contribution de guerre de 2 mil- 
lions 200,000 roubles payables en vingt années, et l'obligea de 
renoncer au droit d'entrer en relation directe avec les souverains et les 
khans voisins. Presque en même temps elle fit une situation pareille 
à l'émirat de Bokhara; le traité du 24 septembre 1873 défendit l'entrée 
du territoire aux étrangers qui ne seraient pas munis d'un passeport 
russe et permit à un agent politique de résider au chef-lieu. 

Déjà cette extension de la diplomatie russe avait porté ombrage à la 
Grande-Bretagne. D'autres événements et notamment, en 1889, la sou- 
mission à la domination du tsar de l'oasis de Merv et des tribus turk- 
mènes qui l'habitaient, ajoutèrent à une situation compliquée. En 1878, 
l'émir d'Afghanistan s'était engagé à régler ses rapports avec les États 
étrangers d'après les conseils et sous le contrôle immédiat de la 
Grande-Bretagne, et à recevoir à Caboul un agent diplomatique per- 
manent. En 1885, la délimitation occidentale de l'Afghanistan fut 
décidée. Le 1 1 mars 1895, les problèmes anciens et des questions 
nouvelles relatives au Pamir furent résolus par un accord entre les 
deux puissances ('). C'est à ce propos que Chailley-Bert a montré, une 
fois de plus, comment les protectorats frontières remplissent un rôle 
important. « Jusqu'à l'époque contemporaine, écrit-il, les Anglais aux 
Indes avaient eu affaire à des nations dont le sort, en cas de lutte, était 
fixé d'avance. Ici, ils ont affaire aux Russes. La puissance de l'adver- 
saire donne aux protectorats frontières interposés une importance jus- 
qu'alors inconnue. Il n'est plus question de s'en servir comme d'un 
acheminement : on ne peut que désirer d'en faire une zone de protec- 
tion, de séparation permanente. Les Anglais, venant du sud, ont marché 
sans s'arrêter vers l'Asie centrale ; les Russes ont fait de même venant 
du nord, de l'est et même de l'ouest. Tous, Anglais et Russes, 
ont avancé en poussant devant eux et en interposant leurs protecto- 
rats respectifs : les Russes, le Bokhara et, à la rigueur, on peut dire 
la Perse et ses territoires dépendants, bien qu'elle ne soit pas un pro- 



(*) Krahmer, Russland in Asie^i, t. II, Russland in Miltel-Asicn, 1893, p. 27. 
(2) Ibid., p. 42. 
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tectorat, mais seulement un pays où leur influence est très puissante; 
les Anglais, TAfghanistan et le Béloutehistan. Ce sont bien là, de part 
et d'autre, des protectorats frontières et des plus efficaces (^). » 

III 

En ce qui concerne la France, nous pouvons rappeler que, peut-être 
bien, la politique suivie au xviii'' siècle par ses fonctionnaires dans 
rinde a inspiré les dirigeants anglais de la même époque. Mais Tappli- 
cation du protectorat de contrôle et d'administration s'est faite surtout 
durant la dernière moitié du xix^ siècle et elle a abouti à donner à 
rindo-Chine française une superficie de 663,000 kilomètres carrés 
et une population de plus de 18 millions d'habitants. 

Le 11 août 1863, la France accordait sa protection au roi du Cam- 
bodge; elle établissait un résident qui était chargé de veiller, sous 
l'autorité du gouverneur de la Cochinchine, à l'exécution des lettres 
de protection; elle assumait l'obligation de maintenir l'ordre et la 
tranquillité et de protéger le roi contre toute attaque extérieure. 

Le 15 mars 1874, elle reconnaissait la souveraineté du roi de l'An- 
nam et son indépendance vis-à-vis de toute puissance étrangère; elle 
s'engageait à lui donner gratuitement l'appui nécessaire pour main- 
tenir dans ses États l'ordre et la tranquillité. Le roi de l'Annam 
s'obligeait à conformer sa politique extérieure à celle de la France. Le 
gouvernement annamite agit sans loyauté. Le 6 juin 1884, il se vit 
imposer un nouveau traité. Les rapports politiques dont le traité de 
1874 n'avait pas précisé le caractère furent réglés. « L'Annam, dit 
l'article l*^ reconnaît et accepte le protectorat de la France. La France 
représentera l'Annam dans toutes ses relations extérieures. » Une 
force militaire française peut occuper Thuan-An d une façon perma- 
nente. Un résident général, représentant le gouvernement français, 
doit présider aux relations extérieures de l'Annam et assurer l'exer- 
cice régulier du protectorat, sans s'immiscer dans l'administration 
locale des provinces; sa résidence est fixée dans la citadelle de Hué; 
il a une escorte militaire; il a droit d'audience privée et personnelle 
auprès du roi d'Annam. Au Tonkin,.des résidents ou résidents adjoints 

(1) J. Ghaillby-Bert, travail cité, p. 375. 
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peuvent être placés par le gouvernement de la République dans les 
chefs-lieux où leur présence sera jugée utile ; ils seront sous les ordres 
du résident général. L'article 7 dispose que les résidents éviteront de 
s'occuper des détails de l'administration des provinces et que les fonc- 
tionnaires indigènes continueront à gouverner et à administrer sous 
leur contrôle. 

Dans l'exposé présenté aux Chambres, le 12 juillet 1884, le gouver- 
nement montra que le contrôle de la France n'avait pas les mêmes 
exigences en Annafn qu'au Tonkin. « Cette distinction, disait-il, est 
le trait principal de l'organisation de notre protectorat. En Annam 
comme au Tonkin, les douanes, les travaux publics, les télégraphes, 
et d'une manière générale tous les services qui exigent une direction 
unique ou l'emploi d'ingénieurs ou d'agents européens, seront confiés 
à des fonctionnaires français. Nous entendons, au contraire, laisser 
toute l'administration locale aux mains des indigènes. Mais tandis 
que, dans l'Annam proprement dit, le contrôle de la France s'exerce 
sur le gouvernement de Hué et que les agents annamites continuent 
d'exercer librement leurs fonctions en dehors de notre action immé- 
diate, ils sont, au Tonkin, assistés dans chaque province de résidents 
français chargés de surveiller leur gestion... Le Tonkin est placé non 
pas sous l'administration directe de la France, mais sous une surveil- 
lance constante, méthodique et attentive. » 

IV 

Comme nous l'avons constaté, le « protectorat sur les régions non 
civilisées », le « protectorat colonial » a été établi fréquemment pen- 
dant les dernières années du xix® siècle, quand, selon les mots de 
Henri Catellani, un Etat ne voulait pas assumer le gouvernement 
direct et qu'il désirait uniquement exercer une certaine influence et 
prélever des droits de douane, tout en étant décidé à empêcher que 
d'autres État« y établissent leur propre influence (*). Il y a de mul- 
tiples degrés dans l'application. 

Chailley-Bert a fait la critique de cette modification dans la poli- 
tique d'expansion. Après avoir rappelé que dans le protectorat de 

(') E. Nys, Le droit international. Les principes, les théories, les faits, 1. 1, p. 365. 
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Tunis, établi par le traité du 12 mai 1881 et par la convention du 
8 juin 1883, il y a encore quelque chose qui rappelle le protectorat du 
droit des gens et avoir dit que TEtat tunisien est un Etat sujet du droit 
des gens, jouant un rôle dans le droit des gens, il s'exprime en ces 
termes : «Depuis la proclamation du protectoratde Tunis, bien d'autres 
formes de protectorat ont été inventées et, à vrai dire, pour donner 
la véritable définition du protectorat, il faudrait dire que le protec- 
torat est un procédé, un expédient, un truc, passez-moi le mot, par 
lequel une puissance désireuse de mettre la main sur un territoire qui 
n'est pas sujet du droit des gens, veut, en même temps, s'éviter les frais 
et les complications d'une occupation, imagine de proclamer son pro- 
tectorat sur ce pays et le signifie aux autres puissances. Voilà ce qu'est 
devenu, dans l'espace de quelques années, le protectorat colonial. Le 
protectiDrat colonial et le protectorat du droit des gens n'ont plus rien 
de commun que le mot (*). » 

Le savant publiciste décrit les phases successives. c< Pour se pro- 
curer la jouissance exclusive d'un territoire, on ne connaissait jadis 
que l'annexion proprement dite, qui était la conséquence de la con- 
quête et de l'occupation. Depuis une vingtaine d'années, depuis que 
sur l'Afrique se sont abattues successivement toutes les nations euro- 
péennes, depuis que la Belgique, l'Allemagne, l'Angleterre, la France 
et l'Italie ont pris part à ce dépècement, l'annexion pure et simple, 
grâce à l'ingéniosité des hommes qui dirigeaient la politique étran- 
gère de la plupart de ces États, a pour ainsi dire disparu. On a connu 
d'abord le protectorat avec occupation extrêmement restreinte, mais 
qui était cependant une occupation, puis successivement le protectorat 
sans ocx^upation, le protectorat sans administration, le protectorat où 
régnaient quelques agents qui n'étaient pas même des agents de 
l'État, mais qui réclamaient le protectorat... L'Allemagne avait 
imaginé une espèce d'occupation particulière, où il y avait des agents 
qui n'étaient ni des nationaux allemands, ni des sujets allemands, 
qui étaient de simples chefs indigènes qu'on investissait d'une qualité 
particulière... On a été plus loin encore : après l'annexion avec pro- 
tectorat et occupation, après le protectorat sans annexion ni occupa- 
tion, on a imposé le protectorat par traité, c'est-à-dire que chaque 

(*) J. Chailley-Bert, travail cité, p. 46 i. 
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nation, Tune après Tautre, a précipité des légions d'explorateurs, de 
voyageurs, d'ofBciers sur l'Afrique. Ces agents des gouvernements 
traversaient les mille tribus de l'Afrique occidentale, centrale et 
orientale, et faisaient signer aux chefs des papiers qui tous s'appe- 
laient traités de protectorat, sans que les chefs eussent le plus souvent 
la moindre connaissance de ce qu'on leur faisait signer... Ce n'était 
pas encore assez : la chasse aux territoires était devenue tellement 
âpre qu'après ces protectorats sans occupation et sans administration, 
après ces protectorats n'existant que sur le papier, on a inventé 
d'autres choses encore plus rapides et plus expéditives. Je citerai, par 
exemple, la proclamation de la zone d'influence et la proclamation 
du droit d' Hinterland. A partir de ce jour-là tout a été dit et le mot 
de protectorat n'avait plus même l'apparence d'une raison d'être. On 
a dit tout simplement : « Tout ce qui m'est contigu dans telle direc- 
tion m'appartiendra désormais ! » Voilà ce qu'est devenue en vingt- 
cinq ans la notion du protectorat (*). » 



Dans l'extension donnée au protectorat, deux caractéristiques se 
retrouvent : en ce qui concerne le régime intérieur, les chefs indi- 
gènes continuent à exercer le droit de domination, si ce n'est vis-à-vis 
des sujets de l'Etat protecteur et des sujets des autres Etats civilisés; 
en ce qui concerne les relations extérieures, l'Etat protecteur se sub- 
stitue à l'autorité locale. 

La question des protectorats dans les régions non civilisées est 
traitée au sixième chapitre de l'acte général de la conférence de 
Berlin du 26 février 4885. 

La rédaction primitive mettait sur la même ligne l'Etat qui pren- 
drait possession d'un territoire ou d'un endroit sur les côtes d'Afrique 
situé en dehors de ses possessions actuelles et l'État qui se contente- 
rait d'en assumer la protection. Elle ordonnait d'accompagner l'acte 
d'une notification simultanée aux puissances représentées dans la 
conférence, afin de les mettre à même ou de le reconnaître comme 
effectif ou de faire valoir, s'il y avait lieu, leurs réclamations. Elle 

(1) J. Gh AILLE y-Bert, travail cité, p. 462. 
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imposait aux Etats Tobligation d'établir et de maintenir dans les 
territoires ou endroits occupés ou pris sous leur protection une juri- 
diction suffisante pour faire observer la paix, respecter les droits 
acquis et, le cas échéant, les conditions sous lesquelles la liberté du 
commerce et du transit aurait été garantie. 

C'est la Grande-Bretagne qui fit renoncer à l'affirmation de la néces- 
sité d'un établissement réel permanent quand il s'agit d'une occupa- 
tion en protectorat. Son représentant, sir EdwarJ Malet, fit valoir 
que les obligations d'une puissance souver.iine ne sauraient être les 
mêmes que celles d'une puissance protectrice; il invoqua les six 
systèmes administratifs employés par son gouvernement; il expliqua 
les différences séparant l'occupation proprement dite, à laquelle la 
plénitude de souveraineté est inhérente ; le protectorat, qui implique 
seulement quelques devoirs, notamment celui de se substituer au 
gouvernement local vis-à-vis des Etats étrangers, sans qu'une prise 
de possession soit nécessaire ; enfin, le patronage ou la protection, qui 
se manifesté ordinairement par Tinstitution de consulats chargés de 
rendre la justice aux nationaux, aux indigènes et même aux résidents 
étrangers. Selon le diplomate anglais, la règle de l'eftectivité de la pos- 
session ne devait être établie que pour le cas d'occupation propre- 
ment dite et devait laisser en dehors les protectorats et les protec- 
tions (*). 

La mention des protectorats fut supprimée par la conférence ; l'obli- 
gation d'assurer l'existence d'une autorité suffisante fut affirmée uni- 
quement pour les territoires « occupés » par les puissances sur les 
côtes du continent africain. Faut-il conclure que, dans les protec- 

9 

torats coloniaux, l'Etat protecteur n'est point responsable des actions 
du protégé dans ses rapports avec les étrangers? Edouard Engel- 
hardt, qui fut un des délégués de la France, a soutenu que si les 
protectorats proprement dits n'entraînent point les mêmes devoirs 
que les occupations, cependant, l'État protecteur est tenu, en vertu de 
l'acte général du 26 février 1885, d'adresser une notification diplo- 
matique aux puissances signataires de l'acte « afin de les mettre à 
même de produire éventuellement leurs réclamations w ; il a conclu 
que, de celte manière, il est soumis à un contrôle qui doit l'amener à 

(}) G. JÈzE, ouvrage cité, p. 267. 
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offrir spontanément aux intéressés quelques-unes des obligations 
stipulées pour les occupations (^). De son côté, John Westlake 
enseigne que le protectorat sur la côte d'Afrique entraîne l'obligation 
d'établir une autorité égale à celle que l'acte général de Berlin prévoit 
pour les territoires qui font l'objet d'une occupation. 11 appuie sa 
manière de voir sur la nature même des choses. « Le protectorat qui 
ne serait pas exclusif, écrit-il, ne pourrait garantir la paix; certaine- 
ment, jamais on ne songe à en organiser un pareil. Quand on admet 
le caractère exclusif du protectorat, une conséquence se dégage à 
coup sûr : l'État qui empêche tous les autres États d'établir le gouver- 
nement requis par les conditions diverses de la région doit lui-même 
établir ce gouvernement et tous les États qui reconnaissent le protec- 
torat de cet État lui donnent leur consentement à l'exercice de la juri- 
diction sur leurs sujets dans la région protégée, juridiction qui est 
indispensable (*^). » 
Dès qu'il y a « protectorat colonial », « protectorat dans les régions 

> 

non civilisées », l'Etat qui établit le protectorat se substitue aux 
tribus, au gouvernement qu'il prend en protectorat pour tout ce qui 
concerne les relations extérieures avec les tribus voisines comme avec 
les gouvernements et avec les Etats faisant déjà ou ne faisant pas 
encore partie de la société internationale. Les conventions et les traités 
conclus jusqu'à ce moment par la communauté politique, objet du 
protectorat, cessent d'être en vigueur; seule la souveraineté de l'Etat 
protecteur est debout; seul cet État peut prendre des engagements 
valables dans les multiples sphères de l'activité des peuples. Alliances 
militaires, traités de paix, d'établissement et de commerce, conven- 
tions de tout genre viennent à tomber, sauf s'il y a droit acquis; 
même le droit acquis cède devant l'intérêt public de l'Etat qui assume 
le protectorat; il confère simplement un titre à une juste indemnité. 
Nous avons examiné la question lorsque nous nous sommes occupés 
de la cession de territoire et nous pouvons renvoyer aux développe- 
ments dans lesquels nous sommes entrés (3). 



(^) Éd. Engelhardt, Étude sur la déclaration de la conférence de Berlin relative 
aux occupations. Revue de droit international et de législation comparée^ p. 439. 
i^) J. Westlake, ouvrage cité, p. 195 . 
(8) Voir plus haut, p. 26. 
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VI 



Il est possible de dégager quelques maximes de Tensemble des 
règles que diverses puissances ont appliquées au sujet de leurs protec- 
torats coloniaux. Une première constatation montre la formation de 
deux « types ». Dans le premier « type », il existe un pouvoir central 
indigène; dans le second « type », il n'y a point de pareil pouvoir : 
tout au plus existe-t-il des clans, des tribus. Une conséquence, c'est 
que, dans le protectorat du premier type, l'autorité de l'État protec- 
teur est plus restreinte que dans le protectorat du second type. Dans 
l'un et l'autre type, le gouvernement central indigène et les chefs 
indigènes reconnaissent respectivement l'autorité de l'État protec- 
teur et s'engagent à ne point traiter avec d'autres communautés 
politiques ou avec d'autres Etats; dans l'un et l'autre, l'Etat pro- 
tecteur reconnaît le droit des indigènes à l'administration inté- 
rieure, mais il se substitue à eux en ce qui concerne les rapports avec 
les tribus voisines et avec les autres communautés politiques ou avec 
les autres États. 

Quand sont établis les liens du protectorat colonial, du protectorat 
dans les régions non civilisées, l'État protecteur exerce le droit de 
domination sur le territoire; il comprend le territoire dans ses pos- 
sessions; il exclut du territoire l'exercice de l'autorité de tout autre 
Etat civilisé. Dans les limites de ce territoire, ses lois régissent ses 
nationaux ainsi que les nationaux de tous les États civilisés; elles 
régissent également les individus appartenant à des populations non 
civilisées autres que les indigènes; elles régissent enfin les indigènes 

* 

dès que l'exigent les intérêts primordiaux de l'Etat protecteur, le 
maintien de l'ordre et le respect des droits de chacun. En ce qui con- 
cerne d'ailleurs les indigènes eux-mêmes, ils sont des sujets de l'État 
protecteur, quoique les conventions et les traités sur lesquels s'ap- 
puie le protecteur aient réservé au gouvernement local ou aux chefs 
indigènes la juridiction, l'administration, la perception des taxes. 

Deux questions importantes ont été soulevées, celle de l'exploitation 
des terres et celle de l'exploitation des mines. Les indigènes conservent 
leurs droits ; mais il est possible de les concilier avec l'intérêt de l'État 
protecteur : il suffit de s'entendre. Jean.ïmbart de la Tour le dit : «Dans 

7 
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les pays de protectorat comme dans les colonies proprement dites, la 
mise en valeur des terrains présente un intérêt de premier ordre. Il 
s'agit de ne pas mettre en échec Tœuvre de la colonisation. C'est pour- 
quoi des traités et des conventions interviennent toujours entre le pro- 
tecteur et le protégé au sujet du domaine. Rarement, ces conventions 
ont pour but ou pour effet de constituer un domaine privé sur des 
terres de l'État protégé, mais leur objet est de permettre aux colons de 
l'État protecteur de s'installer sur ces terres et de les exploiter sous sa 
surveillance (^) . » 
D'analogues arrangements ont été pris en ce qui concerne les mines. 

II. — La sphère d*influence ou Hinterland, 

La notion n'est pas fort précise. « Le terme « sphère d'influence », 
dit Hall, indique les régions qui, géographiquement, sont situées à 
côté de possessions ou de protectorats ou qui se groupent naturelle- 
ment avec celles-ci au point de vue politique, mais qui, en fait, n'ont 
point été assez soumises à un contrôle pour permettre l'exercice régu- 
lier du minimum de pouvoirs compris dans le protectorat lui-même. 
Le terme désigne un accord qui permet à un État de s'attribuer le droit 
d'exclure d'autres Etats d'un territoire dont l'importance politique 
consiste en ce qu'il lui fournit le moyen d'étendre ses possessions ou 
ses protectorats ou dont l'importance stratégique consiste à empêcher 
ces Etats d'occuper une position militaire dominante (2). » c< Les 
sphères d'influence, écrit John Westlake, résultent d'un accord par 
lequel deux ou plusieurs puissances s'engagent à s'abstenir de toute 
action... L'acte renferme des stipulations accessoires, mais la substance 
se trouve dans la promesse faite par chaque partie contractante de 
s'abstenir de toute forme d'agrandissement au delà de la frontière 
acceptée de part et d'autre. En deçà de. la frontière qui lui a été assi- 
gnée, chaque Etat doit se conformer, dans le cas d'agrandissement, 

(1) Exposition universelle de 1900. Publications de la Comtnission chargée de pré- 
parer la participation du ministère des colonies. Régime de la propriété ^ régime de 
la tnain-d* œuvre f l'agriculture auœ colonies, par Imbart de la. Tour, Dorvault, 
Lkcomte, 1900, p. 65. 

(2) W. E. Hall, A treatise on int&t^ national law, 5c édition, 1904, p. 129. 
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aux méthodes et aux conditions applicables dans le cas d'acquisition 
de possessions ou de protectorats. Une sphère d'influence n'est point 
en elle-même une forme reconnue d'agrandissement : si dans la sphère 
qui lui est réservée un des Etats rencontre un troisième Etat qui n'a 
point été partie à la convention, Içs droits de ce troisième Etat sont 
intacts. Pour lui, l'accord est res inter alios acta; il ne peut lui être 
opposé (*). » a Le terme « sphère d'influence », écrit sir Gourtenay 
llbert, implique un engagement entre deux Etats d'après lequel l'un 
des Etats s'abstiendra d'intervenir ou d'exercer une influence à l'inté- 
rieur de certains territoires qui, en ce qui concerne les parties con- 
tractantes, sont réservés à l'action de l'autre Etat (^). » 

De nos jours, le terme « sphère d'influence » a un synonyme : c'est 
le mot allemand Hinterland. Ce dernier mot, il est vrai, a servi dans 
l'exposé d'une théorie d'après laquelle la prise de possession de la côte 
donnait droit à une étendue illimitée vers l'intérieur du pays; la 
charte donnée, en 1609, par Jacques I*', roi d'Angleterre, pour la 
première colonie en Virginie, les octrois concédés plus tard pour la 
Caroline, pour la Pensylvanie, pour la Géorgie sont des exemples 
de ces prétentions exagérées. Hinterland est ainsi le back country 
anglais, le pays s'adossant à une côte. Mais, dans la doctrine contem- 
poraine, le mot Hinterland et le terme « sphère d'influence » désignent 
exactement la même chose. Le Hinterland est le pays d'amont, le pays 
d'arrière. Frantz Despagnet explique l'image^ Pour éviter les con- 
flits, la diplomatie contemporaine a imaginé deux procédés. Le 
premier consiste à déclarer « neutres » certains territoires. L'expres- 
sion est très impropre ; elle implique que ces territoires sont insuscep- 
tibles d'occupation : les Etats contractants s'engagent à les respecter. 
Puis, il y a, pour mettre fin aux discussions relatives à la priorité 
d'occupation des pays res nullitts ou de rétablissement du protectorat 
sur les souverainetés barbares, le procédé du Hinterland, expression 
allemande qui signifie littéralement le pays d'arrière. L'essence de ce 
procédé consiste à fixer par un accord international une ligne topogra- 
phique en deçà de laquelle chaque pays a le droit d'occupation ou 
d'établissement de protectorat, à l'exclusion de l'autre Etat contrac- 



(•) J. Westlakb, ouvrage cité, p. 202. 

(*) Sir Gourtenay Ilbert, Government of India, p. 431^ 
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tant ; c'est son Hinterland ou territoire en arrière de la ligne cDnven- 
tionnelle. En retour, chaque Etat contractant s'oblige à ne faire aucune 
tentative d'acquisition de territoire ou de protectorat et à ne pas 
entraver l'influence de l'autre État au delà de la ligne fixée. Dans la 
pratique, le Hinterland est le prolongement vers l'intérieur du terri- 
toire d'abord occupé sur les côtes jusqu'à la limite des possessions 
de l'autre État ou du Hinterland qui lui a été attribué et reconnu dans 
le traité (i). 

Des auteurs ont enseigné qu'entre le terme « sphère d'influence » et 
le terme a sphère d'intérêt » existent des nuances faibles sans doute 
mais cependant perceptibles : la sphère d'influence ferait songer plu- 
tôt à quelque but politique; la sphère d'intérêt, à quelque but écono- 
mique et commercial (2). « Les termes « sphère d'intérêt » et « sphère 
d'influence » sont flexibles, dit un publiciste; ils sont employés l'un 
pour l'autre ; mais dans le sens technique, la sphère d'intérêt est Taire 
territoriale dans laquelle une nation réclame le droit primaire 
d'exploiter les ressources commerciales et matérielles; la sphère 
d'influence se rapporte à un certain degré de contrôle politique 
quelque minime qu'il soit (3), w 

D'autres appellations apparaissent dans les conventions et dans les 
lois : sphère d'action, zone d'influence, champ d'opération, sphère 
de puissance. 

Le grief principal invoqué contre l'institution de la sphère d'in- 
fluence, c'est qu'elle conserve la pratique de l'occupation fictive. En 
effet, dès maintenant elle détermine les territoires qui feront plus 
tard l'objet de protectorat ou d'occupation; l'autorité de l'Etat civilisé 
n'est pas encore établie, et déjà cependant des mesures peuvent être 
prises en vue de la transformation en protectorat ou en colonie. Au 
point de vue international, il y a déjà davantage qu'au point de vue du 
droit public : les deux États qui ont fait une convention délimitant 
une sphère d'influence sont tenus l'un envers l'autre, quoiqu'ils 



(*) F. Despacnet, Les occupations de territoires et le procédé de V Hinterland, 
Revue générale de droit international pvhLic, 1. 1, p. 108. 

(2) Louis Gérard, Des cessions déguisées en droit international public^ 1904, 
p. 290. 

(3) Paul Samuel Reinsch, World politics at the end of the nineteenth century as 
influenced hy the oriental situation^ 1900, p. 113. 
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n'aient point exercé leur droit de domination en ce qui concerne les 
habitants des territoires dont il s*agit. L'argument le plus convaincant 
qui milite en faveur de l'institution est tiré de ce qu'elle fait dispa- 
raître des occasions nombrçuses de conflits et même de guerre, en 
précisant d'avance jusqu'où se porteront les efforts de l'expansion et 
de la colonisation. Sans doute, au point de vue du droit, les deux 
Etats contractants sont seuls liés, mais il y a un gage de stabilité dans 
l'intérêt des États civilisés en général; en effet, les États les plus 
entreprenants ont conclu des conventions établissant des sphères 
d'influence; chacun d'eux trouve profit à faire prévaloir le respect de 
l'institution et à ne point toucher aux sphères délimitées par d'autres 
Etats, afin que les autres Etats laissent intactes celles qu'il a lui-même 
établies. 

De nos jours, les Etats civilisés ont recours à des formes plus atté- 
nuées encore que celle de la sphère d'influence. 

Dans les conventions franco-anglaises du 8 avril 1904 se trouvait une 
<c déclaration » concernant le Maroc : « Le gouvernement de la Répu- 
blique Française déclare qu'il n'a pas l'intention de changer l'état 
politique du Maroc De son coté, le gouvernement de Sa Majesté 
Britannique reconnaît qu'il appartient à la France, notamment comme 
puissance limitrophe du Maroc sur une vaste étendue, de veiller à 
la tranquillité de ce pays et de lui prêter son assistance pour toutes 
les réformes administratives, économiques, financières et militaires 
dont il a besoin. Il déclare qu'il n'entravera pas l'action de la France 
à cet effet, sous réserve que cette action laissera intacts les droits 
dont, en vertu des traités, conventions et usages, la Grande-Bretagne 
jouit au Maroc, y compris le droit de cabotage entre les ports maro- 
cains dont bénéficient les navires anglais depuis 1901. » Un article 
de la convention prévoyait que la France se concerterait avec l'Espagne 
au sujet des intérêts que celle-ci tient de sa position géographique 
et de ses possessions sur la côte marocaine de la Méditerranée. 
Enfin, le gouvernement français et le gouvernement anglais conve- 
naient de se prêter l'appui de leur diplomatie pour l'exécution des 
clauses de la déclaration. 

Conformément à une des clauses de la « déclaration » franco - 
anglaise, une « déclaration » intervint entre l'Espagne et la France. 
L'Espagne donna son adhésion formelle à la « déclaration » du 
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8 avril 1904, et les deux gouvernements, espagnol et français, affir- 
mèrent qu'ils demeuraient fermement attachés à l'intégrité de l'empire 
marocain, sous la souveraineté du sultan. 

En réalité, il y a reconnaissance anticipée d'un protectorat en 
faveur duquel sont invoqués comme arguments l'avenir de l'Algé- 
rie et de la Tunisie, l'intérêt du commerce, enfin la possibilité 
d'éviter la conquête, de faire de pacifiques réformes, d'ouvrir le 
3Iaroc par l'intermédiaire du gouvernement du sultan dirigé et aidé 
par la France, tout en respectant les « droits )> de l'Espagne et de 
la Grande-Bretagne. 

III. — La zone neutre, 

La notion est fort ancienne et se rattache à une primitive concep- 
tion de la frontière. Nous en trouvons quelques applications dans le 
dernier quart du xix*» siècle; une d'elles figure dans la convention 
conclue, le 12 avril 1882, entre le roi du Cambodge et le gouverneur 
de la Cochinchine. Le but est d' ce assurer dans les deux pays la sécu- 
rité troublée trop fréquemment par des pirates, des voleurs de 
buffles, des pillards de frontières, des contrebandiers de munitions de 
guerre et d'opium qui passent d'un territoire sur l'autre pour échap- 
per à un juste châtiment ». Il est créé de chaque côté de la frontière 
une zone de 8 kilomètres; les autorités françaises et cambodgiennes 
ont qualité sur cette zone neutre de 16 kilomètres pour procéder à 
l'arrestation des auteurs de délits et de contraventions, commis sur 
leur territoire respectif, à charge d'en informer l'administrateur ou le 
mandarin dans les vingt-quatre heures. 



IV. — Les pactes de non-aliénation. 

Un publiciste français a montré comment les Etats civilises ont ima- 
giné d'interdire l'expansion d'États rivaux sur les territoires qu'eux- 
mêmes convoitaient. « Ces conventions restrictives, écrit-iJ, ont reçu 
le nom générique de « pactes de non-aliénation », pactes tout parti- 
culiers, essentiellement négatifs, qui ne concèdent aucun avan- 
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tage aux signataires et qui stipulent ou semblent stipuler des désavan- 
tages pour les non-signataires (^) ». 

En février 1897, Auguste Gérard, ministre de la République Fran- 
çaise à Pékin, exposait au gouvernement chinois comment les intérêts 
communs de la France et de la Chine dans les mers du sud leur impo- 
saient une obligation égale de veiller à ce que, dans cette région, le 
statu quo territorial fût soustrait à toute menace. La réponse fut que 
ni là ni ailleurs la Chine, n'était disposée à consentir, sous quelque 
forme que ce fût, des concessions propres à exciter d'autres convoi- 
tises. Sur rinsistance du diplomate français, le gouvernement chinois 
fit une réponse écrite, en ce qui concernait Kiong-tcheou (l'île de Haï- 
nan) : « Notre Yamen, était-il dit, considère que Kiong-tcheou appar- 
tient au territoire de la Chine qui, de règle, y a son droit de souve- 
raineté. Comment pourrait-elle la céder aux nations étrangères? 
D'ailleurs, le fait n'existe nullement à présent, qu'elle en ait fait le 
prêt temporaire aux nations étrangères. Il convient que nous répon- 
dions ainsi officiellement à Votre Excellence. )> Le document portait 
les signatures du président et des membres du Tsong-ly- Yamen. Le 
10 avril 1898, en réponse à une dépêche du chargé d'affaires de la 
République Française, Dubail, le Tsong-ly-Yamen faisait la décla- 
ration suivante : « Notre Yamen considère que les provinces chi- 
noises limitrophes du Tonkin étant des points importants de la fron- 
tière, qui l'intéressent au plus haut degré, devront être toujours 
administrées par la Chine et rester sous sa souveraineté. Il n'y a 
aucune raison pour qu'elles soient cédées ou louées à une puissance. 
Puisque le gouvernement français attache un prix particulier à 
recueillir cette assurance, nous croyons devoir adresser la présente 
réponse officielle... » La France, ajoutons-le, ne fut pas seule à obte- 
nir de la Chine semblables déclarations. 

Au sujet des déclarations de non-aliénation furent affirmées de nou- 
velles maximes destinées à favoriser l'expansion. Des puissances sou- 
tinrent que ces déclarations faisaient naître un droit de priorité sur 
les mines ou même sur l'exploitation commerciale;, elles prétendirent 
aussi que semblables déclarations ne pourraient avoir d'effet quand un 



(*) Albert de Pouvoift villb, Les fictions internationales en Extrême-Orient, 
Revue générale de droit international public, t. VI, p. 119. 
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État civilisé avait déjà des intérêts commerciaux ou des concessions 
dans la région qui en faisait l'objet. 

Le 1®*^ septembre 1904, le gouvernement anglais a imposé un traité 
au gouvernement tibétain; il est stipulé que sans l'adhésion de la 
Grande-Bretagne, aucun territoire tibétain ne doit être vendu, cédé à 
bail ou hypothéqué à une puissance quelconque; que de même la con- 
struction de voies ferrées et de lignes télégraphiques ou l'exploitation 
de mines ne peuvent, sans l'adhésion de la Grande-Bretagne, être per- 
mises à aucune autre puissance. 

V. — Le bail. 

I 

Récemment, un auteur a critiqué avec amertume le procédé de la 
cession à titre de bail, d'occupation et d'administration, ou, pour 
employer un terme générique, le procédé de la cession temporaire. 
(c 11 présente, dit-il, le dernier perfectionnement des procédés de 
pénétration coloniale et de conquête pacifique déguisée. C'est le chef- 
d'œuvre de la diplomatie mqderne qui, sous cette forme fallacieuse, a 
appliqué et rénové, sans scrupule, le vieux système copartageant; c'est 
aussi, disons le mot puisque la chose existe et qu'on ne peut la nier, 
une hypocrisie mal dissimulée... Le procédé se trouve réservé pour les 
peuples barbares et incultes qui se laissent quelquefois tromper par 
les affirmations solennelles et fallacieuses des prétendus civilisés 
d'Europe et d'Amérique. La théorie rationnelle des groupements 
sociaux, la constitution des nations modernes, les liens de solidarité 
matérielle et morale qui unissent les membres de la nation, s'opposent 
à l'emploi d'un pareil système, applicable seulement comme moyen 
commode de pénétration lente dans certains pays et d'absorption pro- 
gressive des populations d'Afrique et d'Asie (*). » 

La cession à bail est, en règle générale, une cession d'administra- 
tion à temps limitée. Les clauses de la cession peuvent varier; il est 
possible qu'elles affirment le respect de la souveraineté de l'Etat 

(*) Jean Perrinjaquet, Des cessions temporaires de territoires, 1904, p. 386. 

(2) Louis Gérard, Des cessions déguisées en droit intet^at tonal publie, ly04, p. 256. 
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cédant et qu'elles accordent seulement à l'Etat cessionnaire l'exercice 
de certaines facultés. Mais, dans l'ensemble, la cession à bail entraîne' 
la déchéance de l'Etat cédant. 

Les causes sont faciles à saisir. « La cession à bail, écrit Louis 
Gérard, peut être ainsi définie : une convention bilatérale d'apparence 
parfaitement libre et normale, par laquelle le propriétaire d'un sol 
loue l'habitation de ce sol à un pays qui devient son locataire. Sous 
cette apparence inoflPensive se cache, en réalité, un merveilleux instru- 
ment d'agrandissement territorial. La souveraineté nominale restant 
à l'État propriétaire, on pourrait ne pas se rendre, au premier coup 
d'œil, un compte exact de toutes les conséquences que cette cession 
rend inévitables. Elles sont nombreuses pourtant : si l'on songe que, 
dans tous les cas, l'Etat locataire est plus puissant que l'Etat proprié- 
taire, qu'il acquiert par la cession le droit de se comporter à sa guise 
sur le terrain cédé, d'y administrer, d'y construire, d'y installer des 
casernes, des remparts, des forts, d'y multiplier autant qu'il lui plaît 
le chiffre de ses garnisons, on comprendra vite que le prétendu droit 
de souveraineté laissé au propriétaire n'est qu'une de ces fictions 
diplomatiques grâce auxquelles il est possible d'effectuer sous une 
forme pacifique des transformations dont l'accomplissement à main 
armée présenterait des inconvénients sérieux. Ajoutons que l'acte 
consenti généralement pour une longue durée, un siècle environ, ne 
fait aucune mention des conditions dans lesquelles le sol loué pourra 
revenir au propriétaire, ni de la façon dont on évaluera les dépenses 
faites sur le sol loué, la plus-value en résultant et l'indemnité que le 
locataire pourra réclamer (^). » « Pourquoi ce silence? demande l'au- 
teur. C'est qu'en louant, l'une des parties comprend bien qu'elle con- 
sent un abandon destiné à devenir définitif, tandis que l'autre compte 
bien acquérir une propriété qu'elle entend ne jamais quitter. La diffé- 
rence des forces rend inévitable un résultat également prévu par les 
deux contractants ; l'un satisfait au fond d'un procédé qui a sauve- 
gardé sa dignité et son amour-propre, et l'autre non moins heureux 
d'une acquisition obtenue sans effusion de sang. » 

Un autre écrivain, Jean Perrinjaquet, montre que la longue durée 
de la cession s'oppose moralement à toute restitution. « Une popula- 



(1) L. GÉRARD, ouvrage cité, p. 257. 
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tion, (lit-il, peut bien revenir sous l'autorité d'un Etat dont elle a 
longtemps fait partie, lorsqu'elle n'a été séparée que pendant un temps 
très court et sous une forme provisoire... Tout autre est la situation 
d'une population qui doit rester pendant quatre-vingt-dix-neuf ans 
sous l'autorité d'un Etat étranger. Par la force des choses, cet Etat 
doit tendre à s'assimiler cette population, c'est-à-dire à amener une 
fusion entre elle et ses propres membres... Après un terme de quatre- 
vingt-dix-neuf ans, il y a beaucoup de chances pour que l'oeuvre 
d'assimilation soit réalisée, à moins que la cession n'ait blessé violem- 
ment les sentiments de la population (^). » 

Au surplus, une clause habilement conçue vient parfois trancher la 
difficulté en enlevant à l'Etat cédant toute envie de reprendre le terri- 
toire loué : il est stipulé qu'il sera tenu d'indemniser l'État locataire 
des dépenses faites et de lui procurer un établissement aussi avanta- 
geux. Il se fait également que la convention porte en termes exprès 
qu'il y a bail perpétuel. 



II 



Parmi les cessions à bail, nous pouvons citer les faits relatifs à 
Macao, où les Portugais purent s'installer, en loo7, moyennant une 
redevance annuelle de 500 taëls et dont ils n'obtinrent la cession défi- 
nitive qu'en 1887. Nous pouvons rappeler aussi qu'en 1841 la Grande- 
Bretagne acquit des droits provisoires sur l'île de Hong-Kong; qu'en 
1842 la cession à bail fut transformée en cession complète par le traité 
deNanking; que le 9 juin 1898, une convention donna à bail à la 
Grande-Bretagne, pour quatre-vingt-dix-neuf ans, le territoire conti- 
nental de Kaoloung et les îles de Lantao et de Lamma, soit en tout un 
millier de kilomètres carrés avec une population évaluée à 100,000 ha- 
bitants. Il est d'autres applications encore; le 24 mai 1887, le sultan 
de Zanzibar concéda à la Grande-Bretagne, pour cinquante années, 
une étendue de 10 milles de côtes ; le 6 ipars 1898, l'Allemagne obtint 
à bail du gouvernement chinois, pour une durée de quatre-vingt-dix- 
neuf ans, la magnifique baie de Kiao-Tchéou; le 27 mars 1898, la 
Russie reçut à bail « Port-Arthur et Ta•^Lien-Wan, ensemble avec les 

(1) J. Perrinjaquet, ouvrage cité, p. 369. 
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mers adjacentes, sous la réserve que pareil bail ne préjudicierait en 
rien à la souveraineté de la Chine sur ce territoire » ; la durée du bail 
était de vingt-cinq ans, mais elle pouvait être prolongée par un com- 
mun accord des signataires ; le 1" juillet, la Grande-Bretagne recevait 
à bail « Weï-Haï-Weï, dans la province de Chang-Toung et les mers 
voisines, pour une période d'une durée égale à celle de l'occupation 
de Port- Arthur par la Russie ». 

De très importants problèmes se présentent dans le bail. Pour les 
résoudre, il faut avant tout recourir à la convention intervenue entre 
les parties. Toutefois, les auteurs ont essayé de dégager quelques 
maximes générales s'appliquant lorsque la volonté des contractants n'a 
pas été exprimée. 

Dans la règle, l'exercice de la souveraineté est confié à l'Etat loca- 
taire qiii, de son côté, s'engage à protéger les nationîiux de l'Etat 
cédant qui séjournent dans le territoire. L'État cédant garde la souve- 
raineté, mais, comme le dit Paul Laband au sujet de Kiao-Tchéou, 
son droit est seulement un nudum jus ; l'exercice de tous les droits 
publics, de la puissance tout entière est cédé à l'Etat concession- 
naire (^). 

Il est généralement admis que la cession se fait uniquement en 
faveur de l'Etat locataire, qu'elle s'applique à son profit exclusif et 
que la prohibition de sous-location est de droit (^). L'argument prin- 
cipal est que l'État bailleur ne se décide à consentir que parce qu'il a 
devant lui. comme cessionnaire, tel Etat déterminé, dont les rapports 
politiques antérieurs le rassurent, ou envers lequel des relations com- 
merciales et industrielles le prédisposent favorablement. 

Nous pouvons signaler l'application du bail à la concession de che- 
min de fer. La locomotive et le wagon servent à pénétrer dans le 
pays, à assurer la prépondérance commerciale (^). Aussi, les Etats se 
sont attachés à se faire accorder le droit exclusif de construire des 
voies ferrées. A l'octroi du droit de construction se joint ordinaire- 
ment l'octroi de droits très étendus sur des bandes de territoire lon- 



(*) P. Laband, Le droit public de Vempire allemandy t. II. Traduction de 
C. Oandilhon et de Th. Laguire, p. 686. 

(2) L. GÉRARD, ouvrage cité, p. 346. 

(^) Louis Deherpe, Essai sur le développement de l'occupation en droit interna- 
tional, 1902, p. 151. 
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géant les voies. Le principe de la sphère d'influence a même trouvé 
une application dans ces combinaisons. Pour citer un exemple, le 
28 avril 1899, un échange de notes eut lieu à Saint-Pétersbourg entre 
Tambassadeur de la Grande-Bretagne et le ministre des affaires étran- 
gères de Russie : les deux gouvernements s'engageaient à ne pas cher- 
cher à obtenir pour eux ou pour leurs nationaux une concession de 
railway dans des territoires qui étaient, pour la première de ces puis- 
sances, au nord de la grande muraille, et, pour la seconde, dans le 
bassin du Yang-tse. 



\ 



CINQUIÈME SECTION 

LES FLEUVES 
ET LES LACS INTERNATIONAUX 



Comme nous l'avons vu, le fleuve international est le fleuve qui 
baigne ou qui traverse le territoire de plus d'un État. Nous nous 
sommes occupés du fleuve qui baigne le territoire de deux ou plu- 
sieurs Etats de manière à former la frontière, et nous avons dit que 
différentes opinions sont en présence touchant le point de savoir à 
qui et dans quelle mesure il appartient (*). Quand le fleuve traverse 
successivement plusieurs territoires, le problème se pose dans des 
conditions différentes ; il existe, en effet, comme autant de sections, 
autant de portions, sur lesquelles chaque Etat exerce respectivement 
des droits de souveraineté ; mais le fleuve n'en forme pas moins un 
ensemble; chaque Etat riverain doit tenir compte des droits des autres 
Etats riverains. Qu'il s'agisse de fleuves frontières ou de fleuves traver- 
sant plusieurs Etats, un problème plus général encore se pose, celui 
de savoir à qui est le droit de navigation. 

Ici, comme dans les autres parties du droit international, l'idée de 
liberté s'est afiirmée et a peu à peu triomphé. Au moyen âge, le fleuve 
ou la rivière qui traversait des territoires appartenant à des souverains 
différents, formait en des sections, en des portions déterminées, l'objet 
du droit de domination de chacun de ces souverains. De là, l'établisse- 
ment, tout le long du fleuve, d'une série d'obstacles, depuis les péages 

(*) E. Nys, 1^ droit international. Les théories, les principes, les faits, 1. 1, p. 440. 
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et les droits en argent ou en marchandises jusqu'à l'étape et à la 
relâche forcée, c'est-à-dire le déchargement du navire et la mise en 
vente de la cargaison pendant plusieurs marchés successifs. Devant 
le droit, la situation était toute différente de celle qui s'était présentée 
dans l'empire romain. Le droit romain considérait tout cours d'eau 
qui s'écoulait librement et d'une manière constante entre des rives 
régulières comme faisant partie du domaine public et comme destiné 
à l'Usage de tous. « Sous l'empire de la féodalité, dit Geffcken, les 
fleuves passaient du domaine public dans le domaine seigneurial; l'au- 
torité féodale en avait la possession et y exerçait la juridiction (*). » 

A partir du xvii® siècle se manifestèrent des théories quelque peu 
libérales ; il y eut retour à la notion du droit romain, qui n'admettait 
point l'appropriation; dans le domaine de la pratique, des dispositions 
furent prises pour empêcher l'établissement de péages nouveaux. Au 
xvni® siècle, un progrès plus important fut réalisé ; le droit des Etats 
riverains à la navigation sans gênes et sans entraves fut proclamé dans 
les traités. Au xix* siècle, un programme de liberté complète fut rédigé. 
Bluntschli le résume en ces termes : « Les fleuves et rivières navigables 
qui sont en communication avec une mer libre sont ouverts en temps 
de paix aux navires de toutes les nations. Le droit de libre navi- 
gation ne peut être ni abrogé ni restreint au détriment de certaines 
nations. » 

Deux questions se posent : celle de la souveraineté et celle de la 
navigation des fleuves internationaux. 

Au sujet de la souveraineté, une thèse absolue est apparue, d'après 
laquelle pas davantage que la mer, le fleuve ne peut être soumis à un 
État; il ne fait qu'un avec la mer, a-t-on dit, et l'État qu'il traverse 
essaierait vainement de ravir ses eaux à l'Océan, son issue néces- 
saire (2). Mais la thèse est en contradiction avec le droit de tout État 
de veiller à sa conservation ; elle est démentie aussi par le fait que 
l'État est à même d'exercer sur le fleuve son droit de domination. Il est 
légitime, dès lors, que sur la partie du fleuve international coulant sur 
son territoire, l'Etat établisse ses lois, exerce sa juridiction, fasse pré- 
valoir ses droits souverains. Telle est la situation juridique que vient 



Q) F.-H. Geffcken, La question du Danube^ 1883, p. 1. 

(2) Pierre Orban, Étude de droit fluvial international, 1896, p. 15. 
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seulement restreindre et limiter le droit des autres Etats en ce qui 
concerne la navigation (*). 

Pour la liberté de la navigation, il y a de Tintérêt à rappeler les 
discussions et les luttes qui se sont produites concernant trois grands 
fleuves, l'Escaut, le Mississipi et le Rhin. 

I 

Le long du Rhin, les princes et les villes avîiient rivalisé de rapa- 
cité. Sans remonter à l'époque où seigneurs et cités essayaient de 
s'assurer le monopole exclusif, nous pouvons rappeler que, même à 
la fin du xviii" siècle, dans les transports des marchandises il fallait 
payer une dizaine de péages jusqu'à Cologne, autant jusqu'à Mayence, 
autant jusqu'à Strasbourg. Cependant, malgré les entraves, le « com- 
merce du Rhin » utilisait alors. près de 1,300 bateaux et il s'élevait, 
pour la part seule des Hollandais, à 100 millions de florins par an ('). 

Déjà, des eftbrts avaient été tentés pour remédier à une intolérable 
situation. A la fin du xvi* et au commencement du xvii® siècle, les 
Provinces-Unies avaient établi de lourds droits de licence dans des 
ports du fleuve dont l'entrée avait été libre jusqu'alors ; au congrès 
de Westphalie, les villes hanséatiques formulèrent des réclamations; 
elles demandèrent franchise et sécurité pour le commerce, suppression 
de toutes les violences sur les fleuves, dans leurs ports et à leurs 
embouchures auxquelles donnait lieu le droit d'étape ; elles insistèrent 
pour que les péages fussent ramenés au taux de 1618 et qu'aucune 
imposition ne fût établie sans le consentement de l'empire et des États 
et villes intéressées. De faibles satisfactions figurèrent dans les traités 
du 24 octobre 1648; le traité de Munster déclara au sujet du Rhin 
qu' « il ne devait plus être permis de retenir de l'une comme de l'autre 
rive les bateaux passants ni d'exiger d'autres taxes que celles qu'on 

(1) Etienne Garathéodory, Le droit international concernant les grands cours 
d'eau. Étude théorique et pratique sur la liberté de la navigation fluviale y 1861, 
p. 77 et suivantes ; Edouard Engelhardt, Du régime conventionnel des fleuves inter- 
nationaux. Études et projet de règlement général précédés d'une introduction 
historique, 1879, p. 9 et suivantes; Pierre Orban, ouvrage cité, 1896, p. 64 et sui- 
vantes. 

(*) J.-J. ÈrcHHOFF, Mémoires suivies quatre départements réunis de la rive gauche 
du Rhin, sur le commerce et les douanes de ce fleuve, 1802, p. 48. 
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payait avant la guerre »; le traité d'Osnabrûck émit un vœu général, 
celui de voir tous les fleuves recouvrer et conserver dorénavant leur 
sûreté, leur juridiction, leur navigation telles qu'elles existaient 
avant la guerre (^). 

Quelques mois auparavant, les Provinces- Unies avaient imposé au 
roi d'Espagne Philippe IV une clause inique dans le traité de Munster 
du 30 janvier 1648 : l'article 14 portait que « les rivières de l'Escaut, 
comme aussi les canaux de Sas, Zwyn et autres bouches de mer y 
aboutissantes, seraient tenus clos du côté des Provinces-Unies ». 

En fait, le commerce d'Anvers et la navigation de l'Escaut dépen- 
daient déjà totalement du bon plaisir des Hollandais depuis près de 
trois quarts de siècle. Maîtres de l'embouchure du fleuve dès les 
premières années de la lutte contre l'Espagne, ceux-ci avaient arbitrai- 
rement imposé des droits considérables à. tous les navires qui le 
remontaient et, pendant la durée de certaines guerres maritimes, seuls 
des navires hollandais, peut-on dire, amenaient à Anvers les denrées 
coloniales, principal objet du trafic. Tout ceci se passait avant 1648. 

Vers la fin de 1780 se manifesta un mouvement en faveur de la libé- 
ration de l'Escaut. Il s'était produit en Angleterre, où la guerre avec les 
Provinces-Unies qui, avait éclaté en 1780, venait de montrer la néces- 
sité d'avoir des débouchés nouveaux sur le continent pour remplacer 
les ports hollandais désormais fermés (^i. 11 y avait déjà dans les Pays- 
Bas autrichiens Nieuport et Ostende; mais Anvers off*rait des gages 
plus solides. Dès janvier 1781, l'opinion qui prévalait dans les milieux 
commerçants de Londres obtint quelque faveur auprès de l'empereur, 
mais il y eut encore des hésitations et ce ne fut qu'en 1784 que la poli- 
tique favorable à l'ouverture du fleuve l'emporta. Dans cette politique, 
Joseph II était poussé à la fois par ce qu'il appelait lui-même les 
grands principes de liberté de commerce que violait le traité de 
Munster, et par l'idée qu'il se faisait de l'intérêt de l'État (^). 

Le 4 mai 1784, des conférences s'étaient ouvertes à Bruxelles, entre 
des plénipotehtaires de l'empereur et des envoyés des Etats généraux. 

Le 23 août 1784, une note fut remise aux représentants des Pro- 



(*) p. Orban, ouvrage cité, p. 63. ' 

(*) F. Magnett«, Joseph II et la liberté de V Escaut ^ 1897, p. 17 et suivantes. 

(3) Ibid.,p.4t5. 
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vinces-Unies. « On vit tout d'un coup, dit Charles de Martens, la 
négociation prendre une tournure toute différente par la déclaration 
inattendue qui y était contenue (^) ». L'empereur demandait que 
l'Escaut fût ouvert et que la navigation y fût tout à fait et absolument 
libre; il voulait qu'il fût libre à ses sujets de naviguer et de commer- 
cer des ports des Pays-Bas vers les deux Indes, et il réclamait le droit 
de régler les douanes comme il le jugeait profitable. C'était un ulti- 
matum : dans l'attente de l'acceptation de ces conditions, de certains 
règlements de limites et de l'évacuation de plusieurs forts, l'empe- 
reur jugeait à propos de c< regarder dès à présent l'Escaut pour 
entièrement et absolument ouvert et libre »; il avait résolu, disait-il, 
de rétablir la navigation sur cette rivière et si l'on donnait la moindre 
offense à son pavillon, il le regarderait comme une déclaration de 
guerre et un acte formel d'hostilité. 

L'empereur échoua dans ce qui était devenu la plus importante 
de ses revendications ; il finit par accepter la médiation du roi de 
France et le traité de Fontainebleau du 9 novembre i78S confirma 
même la stipulation du traité de Munster au sujet de la fermeture de 
l'Escaut. 

Le traité de Paris de i 763 a été conclu entre la France, l'Espagne, la 
Grande-Bretagne et le Portugal. Les confins entre les possessions fran- 
çaises et les possessions anglaises en Amérique furent fixés par une 
ligne tirée au milieu du Mississipi, depuis sa source jusqu'à son 
embouchure, à l'exception seulement de la ville et de l'île de la Nou- 
velle-Orléans qui demeuraient à la France. La navigation du fleuve 
était également libre aux sujets des deux nations dans toute sa lar- 
geur et dans toute son étendue; les bâtiments appartenant aux sujets 
de l'une et de l'autre nation ne pouvaient être arrêtés, visités ni assu- 
jettis au paiement d'aucun droit quelconque. Comme le dit un auteur, 
« la navigation était absolument libre pour les ressortissants des deux 
nations riveraines » : la France qui possédait les bouches du fleuve ne 
réclamait aucun péage; elle reconnaissait l'égalité dans la commu- 
nauté fluviale (*). 

(*) Charles de Martens, Causes célèbres du droit des ^re»*. Deuxième édition, 
t. III, p. 349. 

(2) P. Orban, ouvrage cité, p. 70. 
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En 1762, TEspagne avait cédé la Floride à la Grande-Bretagne; elle 
acquit en revanche la Louisiane et quand, en 1783, la Floride lui fut 
rendue, elle se trouva à son tour maîtresse du Mississipi. Aussitôt elle 
éleva des prétentions au droit exclusif à la navigation depuis Tembou- 
chure jusqu'au point où la frontière méridionale des Etats-Unis tou- 
chait le fleuve. Mais la jeune république, qui venait de faire recon- 
naître son indépendance, s'opposa à cette dure et égoïste politique. 
Elle invoqua le traité de Versailles, conclu en 1783, qui stipulait que 
la navigation du Mississipi devait toujours rester libre et ouverte aux 
deux nations; elle invoqua également le traité de Paris de 1763 que 
nous venons de citer. Au delà du droit positif elle fit appel au droit 
naturel. «Notre droit de participer à la navigation du Mississipi, était- 
il dit, repose sur un principe profondément gravé dans la conscience 
humaine; Tocéan est libre pour tous les hommes; les fleuves doivent 
Têtre pour tous les riverains. » Elle montra la pratique à peu près uni- 
verselle des peuples civilisés; mais, comme on Ta dit, c'était forcer la 
note, car cette pratique se réduisait alors à la tentative, peu fructueuse 
d'ailleurs, de Joseph II en faveur de la libre navigation de l'Escaut (*). 
Au surplus, elle faisait valoir qu'elle possédait 600,000 milles carrés de 
territoires sur les bords du Mississipi et de ses affluents, tandis que le 
territoire des Espagnols n'avait pas la millième partie de ce territoire. (^) 

En 1795, le traité de San Lorenzo el Real donna gain de cause aux 
Etats-Unis, a La limite occidentale des Etats-Unis, fut-il stipulé, qui 
les sépare de la colonie espagnole de la Louisiane, est au milieu du 
chenal ou lit de la rivière Mississipi... Sa Majesté Catholique a accordé 
que la navigation de la dite rivière, depuis sa source jusqu'à l'océan, 
sera libre seulement à ses sujets et aux habitants des Etats-Unis, à 
moins qu'elle n'étende ce privilège aux sujets d'autres puissances par 
une convention particulière. » Les citoyens des Etats-Unis pouvaient 
déposer leurs marchandises dans le port de la Nouvelle-Orléans et les 
exporter de là, sans payer d'autre droit que le loyer des dépôts. 

En 1803, les Etats-Unis firent l'acquisition de la Louisiane; en 1819, 
ils firent l'acquisition de la Floride : le fleuve tout entier se trouva 
ainsi dans le territoire de la république. 

(*) P. Orban, ouvrage cité, p. 71. 

(2) H. Wheaton, Histoire des progrès du droit des gens en Europe et en Amé- 
rique depuis la paix de Westphalie jusqu'à nos jours, t. II, p. 193. 
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II 

La Révolution française proclama le principe de la liberté des fleuves 
précisément au sujet de l'Escaut. Le document initial fut un décret du 
conseil exécutif provisoire. Ce conseil était composé des ministres élus 
par l'Assemblée législative et chargés par elle d'exercer les fonctions 
du pouvoir exécutif, en conséquence de la suspension de ce pouvoir 
qui avait été décrétée, le 10 août 1792. 

Dans sa séance du 16 novembre 1792, le conseil exécutif provisoire 
délibéra au sujet de l'état de la guerre, notamment en Belgique. Parmi 
les résolutions qu'il prit figura la suivante : 

c< La conseil exécutif délibérant sur la conduite des armées fran- 
çaises dans les pays qu'elles occupent, spécialement dans la Belgique, 
un de ses membres a observé : 

« 1*> Que les gênes et les entraves que jusqu'à présent la navigation 
et le commerce ont souff'ertes, tant sur l'Escaut que sur la Meuse, sont 
directement contraires aux principes fondamentaux du droit naturel 
que tous les Français ont juré de maintenir; 

«2** Que le cours des fleuves est la propriété commune et inalié- 
nable de toutes les contrées arrosées par leurs eaux ; qu'une nation 
ne saurait, sans injustice, prétendre au droit d'occuper exclusivement 
le canal d'une rivière et d'empêcher que les peuples voisins qui 
bordent les rivages supérieurs ne jouissent du même avantage; qu'un 
tel droit est un reste des servitudes féodales, ou du moins un mono- 
pole odieux qui n'a pu être établi que par la force, ni consenti que 
par l'impuissance ; qu'il est conséquemment révocable dans tous les 
moments et malgré toutes les conventions, parce que la nature ne 
reconnaît pas plus de peuples que d'individus privilégiés et que les 
droits de l'homme sont à jamais imprescriptibles; 

« 3** Que la gloire de la République Française veut que partout ou 
s'étend la protection de ses armes, la liberté soit rétablie et la tyrannie 
renversée ; 

(c 4<» Que lorsqu'aux avantages procurés au peuple belge par les 
armes françaises se joindra la navigation libre des fleuves et l'aflran- 
chissement du commerce de ces provinces, non seulement le peuple 
n'aura plus lieu de craindre pour sa propre indépendance ni de douter 
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du désintérevssement qui dirige la République ; mais que les nations de 
l'Europe ne pourront dès lors refuser de reconnaître que la destruc- 
tion de toutes les tyrannies et le triomphe des droits de l'homme sont 
la seule ambition du peuple français. 

(c Le conseil, frappé de ces puissantes considérations, arrête que le 
général en chef commandant les armées françaises dans l'expédition 
de la Belgique sera tenu de prendre les mesures les plus précises et 
d'employer les moyens qui sont à sa disposition pour assurer la liberté 
de leur navigation et des transports dans tout le cours de l'Escaut et 
de la Meuse. » 

Le 21 novembre 1792, lecture fut donnée de cet arrêté dans la séance 
de la Convention. « La lecture est interrompue par de nombreux 
applaudissements », dit le compte rendu de la Gazette nationale. 
Henri Grégoire présidait la séance. 

Le général La Bourdonnaye, qui, le 19, était entré à Anvers avec 
l'armée française, avait déjà publié le décret du 16 novembre dans 
Anvers même, à la date du 20 novembre. Peu de jours plus tard, une 
flottille de bâtiments de guerre partit de Dunkerque, s'arrêta d'abord 
à Osteride et remonta ensuite l'Escaut où elle arriva le 8 décembre. 
Les Provinces-Unies n'avaient pas même protesté. Mais quelques 
navires marchands seulement profitèrent de la liberté qui venait d'être 
proclamée, notamment un trois-mâts russe et une goélette génoise (*). 
La défection de Dumouriez amenait, au commencement d'avril 1793, 
l'évacuation de la Belgique par les troupes de la République. 

Comme nous l'avons fait observer, il faut tenir bien compte des 
termes dont se sert l'arrêté (*). « Le cours des fleuves, est-il dit, est 
la propriété commune et inaliénable de toutes les contrées arrosées par 
leurs eaux... Une nation ne saurait sans injustice prétendre au droit 
d'occuper exclusivement le canal d'une rivière et d'empêcher que les 
peuples voisins qui bordent les rivages supérieurs, ne jouissent du 
même avantage. » Le cours est la propriété commune. Déjà dans la ter- 
minologie du droit romain apparaissent trois dénominations d'autant 
de parties de toute eau courante : le cours de l'eau (flumeny fluor aquœ), 
le lit {alveus) et les bords {ripœ). Les trois parties forment un tout qui, 



(*) E. Gràndgaignage, Histoire du péage de l'Escaut, p. 88. 

(*) E. Nys, Le droit international. Les principes, les théories, les faits, 1. 1, p. 439. 
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selon les proportions, reçoit l'appellation de flumeii ou de rivus. Dans 
le premier sens, le mot flumen, comme le mot fluor, désigne le flux, 
l'écoulement courant. Du reste, l'arrêté du 16 novembre 1792 se borne 
à accorder la libre navigation à tous les riverains; à eux seuls appar- 
tient le « cours ». 

En 1794, la Belgique fut occupée de nouveau par les troupes de la 
République; au commencement de 1795 eut lieu la conquête de la 
Hollande; le traité de la ïfaye du 16 mai 179S fut imposé à la Répu- 
blique des Provinces-Unies; en l'article 18 figurait le principe que la 
navigation du Rhin, de la Meuse, de l'Escaut et du Hondt serait libre 
aux deux nations. A cette époque, ne l'oublions pas, la Belgique appar- 
tenait à la France. L'ouverture solennelle de l'Escaut eut lieu à 
Anvers, le 10 août 1795; toutefois, les Hollandais essayèrent de traîner 
les choses en longueur et ce fut seulement le 18 avril 1796 que le 
fleuve fut libre de fait (*). 

Le traité de paix de Campo-Formio conclu, le 17 octobre 1797, entre 
la République Française et l'empereur proclamait, pour la partie des 
rivières et des canaux servant de limites entre les possessions de 
l'Autriche et celles de la République Cisalpine, le principe de la liberté 
de la navigation; il excluait tout bâtiment armé en guerre. Edouard 
Engelhardt le dit : « On ne songeait point encore à ouvrir les cou- 
rants intérieurs aux navires de toutes les nations. Les Etats riverains 
d'une même voie navigable devaient simplement former entre eux 
une sorte d'association destinée a garantir à leurs sujets respectifs 
l'usage de cette voie sur tout son parcours. Cette innovation n'en con- 
stituait pas moins un progrès important... L'intérêt général tendait à 
dominer : à la propriété morcelée et plus ou moins exclusive se substi- 
tuait, dans une certaine mesure, le condominium, condition première 
d'une émancipation plus complète (^). » 



m 



Au congrès de Rastadt, où étaient représentés l'empire germanique 
et la République Française, les plénipotentiaires de cette dernière puis- 
er) E. Grandgaignaob, ouvrage cité, p. 89. 

(2) Ed. Engelhardt, Du régime conventionnel des fleuves internationaux. Études 
et projet de règlement général précédés d'une introduction, p. 24. 
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sance ne se contentèrent pas de réclamer la liberté de navigation pour 
les deux nations limitrophes du Rhin. Dans une note du 14 floréal 
an VI (3 mars 1798), ils posèrent incidemment le principe de l'admis- 
sion des navires étrangers sur le fleuve du consentement des parties 
contractantes, et, dit Engelhardt, comme pour familiariser Topinion 
publique avec une disposition aussi nouvelle, tout en cherchant à tirer 
profit des circonstances, ils exprimèrent Tespoir que les affluents du 
Rhin et les autres grands fleuves d'Allemagne seraient accessibles 
au pavillon français (i). Toutefois, devant l'opposition qu'ils rencon- 
trèrent, les plénipotentiaires de la République écartèrent la clause de 
a l'affranchissement des fleuves d'Allemagne )^. 

Le 15 août 1804, fut conclue à Paris la convention sur l'octroi de 
navigation du Rhin, qui est un règlement en cent trente-deux articles. 
La base était le principe énoncé en l'article 2 : à la vérité, l'axe du 
thalweg formait la limite entre la France et l'Allemagne, mais le Rhin 
devait toujours être considéré, sous le rapport de la navigation et du 
commerce, comme un fleuve commun entre les deux empires. « Cette 
convention, écrit Engelhardt, est le premier codé moderne de légis- 
lation internationale des fleuves, l'acte auquel le congrès de Vienne a 
emprunté dans la suite la plupart des maximes générales que le droit 
contemporain a consacrées... Elle marque l'époque florissante de la 
navigation rhénane; elle eut surtout le mérite de réaliser cet état de 
communauté encore indéfinie qu'inaugurait l'arrêté républicain de 
1792... Une direction générale permanente, revêtue d'un mandat col- 
lectif dans la personne de son unique titulaire, remplaça les diffé- 
rentes autorités locales (*). » 

Le principe de liberté ne tarda pas à être appliqué à d'autres fleuves 
européens. En ce sens stipulèrent le traité de Tilsit du 7 juillet 1807 
pour la Vistule; la convention d'Elbing pour plusieurs cours d'eau; 
la convention du 20 novembre 1810 qui suivit la paix de Friedrichs- 
hamm pour différentes rivières coulant entre la Russie et la Suède; 
le traité du 14 mai 1811 relatif à l'Elbe. Mais tout cela concernait 
uniquement les riverains. 

En 1810, Napoléon toucha à l'œuvre élaborée en 1804 : il l'amoin- 



(*) Ed. Engelhardt, ouvrage cité, p. 25. 
(2) Ibid., p. 27. 
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drit; il ferma la navigation du Rhin en amont de Nimèguc, et, à partir 
de ce point jusqu'aux sources, il la réserva aux bâtiments français. 
En 1813, les événements de Hollande et l'établissement d'une adminis- 
tration fluviale basée sur les principes qui prévalaient au xvui® siècle, 
ajoutèrent aux difficultés de tout genre. Aussi, en 1814, la question du 
Rhin se présenta de nouveau. De là l'affirmation de principe qui est 
contenue dans l'article 5 du traité de Paris du 30 mai 1814. 

Cet article proclamait le principe de la liberté de navigation sur le 
Rhin, en renvoyant au futur congrès le règlement des droits à lever et 
l'application du principe à d'autres fleuves. L'article 15 du traité dispo- 
sait en ces termes : « Dorénavant, le port d'Anvers sera uniquement un 
port de commerce. » Des articles séparés et secrets étaient annexés au 
traité; l'article 3 stipulait : « La liberté de navigation sur l'Escaut sera 
établie sur le même principe qui a réglé la navigation du Rhin dans 
l'article 5 du traité patent de ce jour. » 

En vertu de la mission qui lui avait été spécialement donnée, le 
congrès de Vienne s'occupa de la question des fleuves. Le comité des 
huit puissances, l'Autriche, l'Espagne, la France, la Grande-Rretagne, 
le Portugal, la Prusse, la Russie, la Suède, avait nommé une commis- 
sion composée des plénipotentiaires de l'Autriche, de la France, de 
la Grande-Rretagne et de la Prusse. De la présence dans la commission 
d'un plénipotentiaire anglais résultait que le congrès envisageait la 
question au point de vue européen, puisque la Grande-Bretagne n'était 
riveraine d'aucun des cours d'eau dont il s'agissait (^). Mais, plus tard, 
aux délégués de ces quatre puissances furent adjoints des représen- 
tants de la Hollande, de la Davière, de Rade, de la Hesse grand-ducale 
et de Nassau : ainsi se forma la commission de navigation. Le prési- 
dent de la commission, Guillaume de Humboldt, fit adopter un projet 
de règlement qui renfermait une disposition restrictive; à la procla- 
mation pure et simple de la liberté de la navigation fut substituée la 
formule que la navigation serait libre et ne pourrait « sous le rapport 
du commerce » être interdite à personne. 

Deux opinions se sont produites au sujet de l'œuvre du congrès en ce 
qui concerne les fleuves. Les uns la louent sans réserve. Les autres la 
critiquent; ils prétendent qu'elle est un recul et ils invoquent le fait 

(*) Etienne Carathéodory, ouvrage cité, p 107 
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que Tapplication elle-même fut très restreinte pour le Rhin : la naviga- 
tion ne put être exercée que par les sujets reconnus comme tels des 
Etats riverains (mir anerkaniiten Vnterthanen der Rhein-Uferstaaten); 
même la navigation de la mer et vers la mer fut réservée à ceux-ci à 
Texclusion des non- riverains (^). GeflFcken reconnaît que plusieurs 
dispositions de l'acte du 9 juin 1815 s'éloignent de l'esprit large dont 
l'article 5 du traité de Paris était empreint, mais il constate que le 
congrès a définitivement rompu avec l'ancien régime où les États tra- 
versés par des fleuves navigables prétendaient jouir d'un droit de pro- 
priété exclusive sur la portion d'eau enclavée entre les limites de leurs 
frontières {'). 

En effet, deux principes dominent l'œuvre de 1815 en ce qui con- 
cerne les fleuves internationaux : la solidarité existant entre les Etats 
riverains et la formation pour chaque cours d'eau d'une association 
riveraine appelée à traiter les eaux communes comme un domaine 
indivis, soumis sur toute son étendue navigable à un système admi- 
nistratif uniforme; il y avait un but : la réalisation de la liberté de 
navigation (^). 

IV 

L'article séparé et secret du traité de Paris du 30 mai 1814 relatif 
à l'Escaut fut confirmé par le congrès de Vienne dans les « Articles 
con<îernant la navigation du Neckar, du Mein, de la Moselle, de la 
Meuse et de l'Escaut » qui font partie de l'annexe n° 16; la liberté de 
la navigation, telle qu'elle était déterminée pour le Rhin, était étendue 
à ces fleuves du point où chacun d'eux devenait navigable jusqu'à leur 
embouchure. Pour l'Escaut, en particulier, il était déclaré que tout ce 
qui aurait besoin d'être fixé ultérieurement sur sa navigation, outre la 
liberté de cette navigation, serait définitivement réglé de la manière 
la plus favorable au commerce et à la navigation et la plus analogue 
à ce qui avait été fixé pour le Rhin. 

Conformément à la disposition de l'article 15 du traité de Paris du 
30 mai 1814 qui portait que dorénavant le porl d'Anvers serait unique- 

(^) É. Garathéodory, ouvrage cité, p. 116. 
(2) F. -H. Geffcken, travail cité, p. 3. 
C) Ibid., p. 4. 
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ment un port de commerce, les fortifications élevées par Napoléon 
devaient être détruites; deux commissaires nommés par la Grande- 
Bretagne et les Pays-Bas eurent la mission de s'entendre sur Texécu- 
tion de cette stipulation. 

Dans sa séance du 20 janvier 1831, la conférence de Londres 
décida que les dispositions des articles 108 à 117 de l'acte de Vienne 
seraient applicables aux fleuves et aux rivières qui traversent le terri- 
toire hollandais et le territoire belge. Elle décida, dans sa séance du 
27 janvier 1831, que le port d'Anvers, conformément à l'article 15 du 
traité du 30 mai 1814, continuerait d'être uniquement un port de com- 
merce. 

Ces dispositions formèrent les articles 3 et 8 des Préliminaires de 
paix du 20 et du 27 janvier 1831, qui furent acceptés par les Pays-Bas 
et rejetés par la Belgique. 

Plus tard, ces articles devinrent les articles 7 et 11 des Préli- 
minaires du 26 juin 1831 acceptés par la Belgique et rejetés par les 
Pays-Bas. 

L'article 9 du traité conclu à Londres le 15 novembre 1831 entre 
les cinq puissances et la Belgique porte que les dispositions des 
articles 108 et 109 de l'acte final du congrès de Vienne relatives à la 
libre navigation des fleuves et rivières navigables seront appliquées 
aux fleuves et rivières navigables qui séparent ou traversent à la fois 
le territoire belge et le territoire hollandais. Des alinéas de cet article 
portent notamment que le pilotage, le balisage et la conservation des 
passes de l'Escaut en aval d'Anvers seront soumis à une surveillance 
commune de la Belgique et des Pays-Bas et que des droits de pilotage 
modérés seront établis, droits qui seront les mêmes pour le commerce 
hollandais et pour le commerce belge. Comme le dit Pierre Orban, il 
n'était pas question des pavillons étrangers; sans doute jugeait-on 
inutile d'en parler, le fleuve leur étant ouvert depuis 1814 (*). 

L'article 15 du même traité confirme la disposition relative au port 
d'Anvers, qui se trouvait dans les Préliminaires de paix du 20 et du 
27 janvier 1831. 

Des dispositions pareilles à ces articles 9 et 15 du traité du 
1o novembre 1831 forment les articles 9 et 14 du traité de paix et 

(}) P Orban, ouvrage cité, 1896, p. 140. 
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d'amitié conclu le 19 avril 1839 entre la Belgique et Içs Pays-Bas. 
Seulement, le nouvel article 9 confirmait une transaction qui avait été 
proposée par lord Palmerston. La Hollande avait prétendu percevoir 
sur l'Escaut un droit de tonnage assez élevé; la transaction consista à 
faire reconnaître le droit de navigation pour toutes les nations, mais 
à autoriser le gouvernement néerlandais à percevoir un droit unique 
d'un florin et demi par tonneau. Comme l'observe un publiciste, « le 
péage était établi non sur le trajet entier de la mer à Anvers, mais sur 
la partie néerlandaise de l'Escaut, laquelle forme le bras de mer 
connu, de temps immémorial, sous le nom de Hondt (^) ». La clause 
du traité était générale; elle frappait tout pavillon naviguant sur 
l'Escaut. La Belgique n'était tenue que de payer pour ses propres 
navires; par la loi du 5 juin 1839 elle assuma la charge de rembour- 
ser aux navires de toutes les nations le péage que percevrait le gouver- 
nement des Pays-Bas. L'engagemeni était volontairement contracté; 
la Belgique pouvait y renoncer, elle préféra négocier pour obtenir, avec 
le concours de toutes les puissances maritimes, le rachat du péage (2). 

Les négociations durèrent sept années. Le gouvernement belge 
et le gouvernement néerlandais se mirent d'abord d'accord sur les 
conditions du rachat par la voie de capitalisation du péage et déci- 
dèrent de conclure un traité spécial. En conséquence, un traité fut 
conclu, le 12 mai 1863, par lequel les Pays-Bas renonçaient à jamais, 
moyennant une somme de 36,278,566 francs, au droit perçu sur la 
navigation de l'Escaut et de ses embouchures en vertu de la disposi- 
tion que nous avons mentionnée. Une loi belge approuva le traité. 
Le 13 juin 1863, une autre loi autorisa le gouvernement belge à 
conclure avec les États maritimes des traités réglant leur participation 
au rachat du péage de l'Escaut; une de ses dispositions portait qu'à 
partir de l'abolition de ce péage, une somme de 5 francs par tonneau 
devait être prélevée sur les navires des États qui n'auraient pas- pris 
part à la capitalisation du péage, chaque fois que ces navires entre- 
raient dans les ports du royaume. 

Vingt-deux États et villes libres se réunirent en conférence à 
Bruxelles et un traité général fut conclu, le 16 juillet 1863. Les ratifi- 



(*) Baron Guillaume, V Escaut depuis 1830, t. I, 1903. p. 353. 
(2) Ibid., 1. 1, p. 334 
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cations eurent lieu peu après. Les parts des Etats étrangers dans le 
prix de rachat variaient; elles allaient de 1,680 francs, somme que 
paya le Brésil, à 8,782,320 francs, somme pour laquelle contribua 
TAugleterre. 

La quote-part de la Belgique était de 13,318,040 francs, chiffre 
auquel s'ajoutèrent les sommes que la Belgique aurait dû payer 
respectivement au Danemark et au Hanovre pour les droits du Sund 
et des Belts et pour le péage de Stade; c'étaient 1,096,800 francs et 
72,02^2 francs. 



ce La tendance générale de la doctrine moderne, dit Henry Bon- 
fils, est favorable à la liberté de la navigation, subordonnée à des 
mesures de précaution et de sauvegarde pour la sécurité des États 
riverains et au respect de leur droit de juridiction, de police, de régle- 
mentation douanière, etc. (*). » 

La liberté de navigation s'étendant aux Etats riverains et aux Etats 
non riverains est déjà réalisée pour plusieurs fleuves. Elle l'est pour 
l'Escaut depuis 1839 ; pour le Pô; pour le Parana et l'Uruguay depuis 
1853, en vertu de trois traités identiques conclus entre la Confédéra- 
tion Argentine d'une part et les Etats-Unis, la France, la Grande- 
Bretagne de l'autre; pour le Danube depuis le traité de Paris de 1856, 
mais avec institution de différents systèmes administratifs. Elle l'est 
pour l'Amazone, le San Francisco et le Tocantins depuis le décret 
brésilien du 6 décembre 1866. 

Il y a eu davantage et une politique encore plus libérale a été non 
seulement prônée mais appliquée. En effet, les traités conclus par la 
Confédération Argentine pour le Parana et l'Uruguay ne se sont pas 
contentés de stipuler la liberté de la navigation pour le pavillon mar- 
chand de toutes les nations et l'uniformité du système des taxes ; ils 
ont proclamé que si la guerre éclatait entre quelques-uns des États, 
républiques ou provinces du Bio de la Plata ou de ses affluents, la 
navigation des fleuves Parana et Uruguay n'en demeurerait pas moins 
libre pour le pavillon marchand de toutes les nations et que la seule 

(') H. BoNPiLS, Manuel de droit international public, 2^ édition, mise au courant 
par P. Fauchille, n^ 524. 
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exception à ce principe serait le trafic des munitions de guerre. Pour 
l'Amérique du Sud, la géographie, somme toute, a dicté cette poli- 
tique. Cette partie du monde est le pays des fleuves et son système 
hydrographique se distingue par la particularité que ses grands cours 
d*eau communiquent et forment une ligne ininterrompue (*). 
' Un progrès plus grand a été accompli. En 1885, l'Acte général de 
la Conférence de Berlin a proclamé la liberté de navigation pour le 
fleuve Congo, sans exception d'aucun des embranchements ni issues; 
il a prescrit que les sujets et les pavillons de toutes les nations seraient 
traités sous tous les rapports sur le pied d'une parfaite égalité; il a 
prohibé toute taxe ou tout droit qui n'aurait pas le caractère de rétri- 
bution pour des services rendus à la navigation même ; il a étendu ce 
régime aux fleuves, aux rivières, aux lacs et aux canaux de tous les 
territoires compris dans le bassin conventionnel ; enfin, il a stipulé 
que ses dispositions demeureraient en vigueur en temps de guerre, 
en cas d'un conflit local ou en cas d'hostilités déclarées et poursuivies 
sur un théâtre étranger, et qu'ainsi, en tout temps, la navigation de 
toutes les nations serait libre pour les usages du commerce sur le 
Congo, ses embranchements, ses affluents et ses embouchures, ainsi 
que sur la mer territoriale faisant face aux embouchures ; il n'y aurait 
d'exception que pour le transport des articles de contrebande de 
guerre. 

Pour plusieurs fleuves internationaux, la configuration géogra- 
phique a imposé l'application du principe de libre navigation, parce 
que seul il permettait à certains États d'échapper à la situation mau- 
vaise et périlleuse d'enclave. En ce qui concerne d'autres cours d'eau 
importants, les rivalités économiques et commerciales ont fait déro- 
ger à l'application de corollaires du principe adopté par le congrès 
de Vienne. C'est le cas du Danube où l'Autriche-Hongrie essaie d'éta- 
blir sa suprématie. 

Sur son parcours de 2,800 kilomètres, le Danube a rempli succes- 
sivement dans l'histoire de l'Europe des missions diverses ; il a servi 
de frontière à l'empire romain ; avec l'invasion des Barbares il est 
redevenu ce qu'il avait été déjà : le chemin par lequel les nations se 



(*) Elisée Reclus, Élude sur les fleuves^ Bulletin de la Société de géographie, 
Paris. Quatrième série, t. XVIII, 1859, p. 85. 
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sont avancées vers l'ouest ou ont reflué vers Test; puis, il a été la 
limite de la puissance turque; enfin, dans le monde moderne, il est 
devenu une voie de trafic et de commerce (*). Le fleuve lui-même pré- 
sentait des obstacles presque insurmontables; le génie de Thomme 
essaie d'en triompher. 

C'est seulement en 1830 que fut constatée la possibilité de maintenir 
une communication continue des frontières de la Bavière aux embou- 
chures du Danube ('). Le problème de la liberté était posé; toutefois, 
il ne fut résolu affirmativement qu'en 18S6. Sans doute, des traités 
conclus au xviii® siècle entre l'empereur et la Sublime Porte renfer- 
maient des dispositions concernant « le droit de navigation » ; mais 
l'avance incessante de la Russie lui permit d'exercer, dès le commen- 
cement du XIX® siècle, le contrôle exclusif sur les embouchures du 
fleuve; à partir de 1829, le gouvernement des tsars sembla même se 
donner comme un objectif la destruction du commerce du Danube au 
profit du port d'Odessa. 

Par le traité du 30 mars 1856, les puissances représentées au Con- 
grès de Paris stipulèrent qu'à l'avenir les principes de l'acte du 
congrès de Vienne concernant la navigation des fleuves qui séparent 
ou traversent plusieurs territoires seraient appliqués au Danube et à 
ses embouchures; elles déclarèrent que cette disposition faisait désor- 
mais partie du droit public de l'Europe et la prirent sous leur garantie. 

Par le même traité, elles créèrent deux commissions : la a commis- 
sion européenne » et la « commission riveraine )> ; la première 
commission, formée des délégués des sept États signataires, était 
chargée de désigner et de faire exécuter les travaux nécessaires pour 
la navigabilité des embouchures du fleuve et des parties avoisinantes 
de la mer; elle pouvait prélever des droits fixes pour couvrir les frais 
de ses travaux et de ses établissements. La deuxième commission 
avait surtout pour mission d'élaborer des règlements. 

Le congrès de Berlin, de 1878, voulut accroître encore les garanties 
assurées à la liberté de la navigation sur le Danube; il maintint la 
commission européenne dans ses fonctions et il décida qu'elle les 

(*) Elisée Rfxlus, Nouvelle géographie universelle, La terre et les hommes, t. III. 
L'Europe centrale, p. 134. 

(2) Éd. Encelhardt, Du régime conventionnel des fleuves internationauœ . Études 
et projet de règlem,ent général précédés d'une introduction historique, 1819, p. 49. 
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exercerait dorénavant jusqu'à Galatz dans une complète indépendance 
de l'autorité territoriale. 

La conférence de Londres de 1883 prolongea jusqu'en 1904 les 
pouvoirs de la commission européenne, en stipulant le renouvelle- 
ment par tacite reconduction de trois ans en trois ans; elle établit 
en même temps une commission mixte où devaient figurer un délégué 
de la commission européenne, des délégués des puissances riveraines, 
Roumanie, Serbie et Bulgarie, et un délégué de TAutriche-Hongrie ; 
l'autorité de cette commission devait s'étendre sur la partie du fleuve 
entre Braïla et les Portes de Fer. 

La commission européenne a acquis rapidement une grande impor- 
tance. Actuellement, elle est devenue un corps délibératif et exécutif; 
elle élabore des règlements de police et rédige des tarifs; elle conclut 
des conventions avec des Etats; elle juge les infractions dont ses 
ordonnances sont l'objet ; elle désigne des fonctionnaires ; elle a pour 
sanctionner ses ordres l'assistance de bâtiments de guerre; elle possède 
des navires; elle a un pavillon; ses pouvoirs s'étendent sur la partie 
du Danube, en aval de Braïla; en 1902, ses recettes s'élevaient à 
4,270,000 francs et ses dépenses à 2,873,000 francs. 

Dans la pensée des diplomates, la commission mixte devait étendre 
son action sur le Danube moyen; sa composition assurait le triomphe 
de l'Autriche-Hongrie, puisqu'elle était admise à siéger avec le droit 
de présidence dans un comité chargé d'une section du fleuve dont elle 
n'était pas la riveraine. Mais, en fait, la commission ne se constitua 
pas et, actuellement encore, entre Braïla et les Portes de Fer, la police 
de la navigation est faite par les autorités roumaines, serbes et bul- 
gares qui, sur leurs rives respectives, se sont substituées à l'ancienne 
souveraineté de la Sublime Porte (^). 

La conférence de Berlin a formulé pour le fleuve Congo un acte de 
navigation dont nous avons rappelé les dispositions libérales; il 
prévoyait l'institution d'une commission internationale aux attribu- 
tion^ législatives, administratives, judiciaires dont la mission était 
d'assurer l'exécution de l'acte de navigation et que devaient composer 



(^) J. Blociszewsky, Le nouveau canal des Portes de Fer; sa valeur au point de 
vue de la navigation internationale. Revue générale de droit iixternatîonal public, 
t. IV, p. 123. 
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les délégués des puissances signataires et adhérentes. La commission 
ne s'est pas constituée; les cinq États qui exercent la souveraineté dans 
les régions baignées par le fleuve et par ses affluents veillent eux- 
mêmes à l'observation des dispositions arrêtées en 1885. 

La même conférence avait été saisie d'abord d'un projet unique 
pour le Congo et le Niger; elle a fini par rédiger un acte de navigation 
spécial pour l'un et l'autre fleuve; la France et la Grande-Bretagne se 
sont engagées à appliquer sur le Niger les principes de la liberté de 
navigation. Une question a été soulevée, savoir si les navires de guerre 
peuvent pénétrer dans le Niger; la Grande-Bretagne, qui occupe le bas 
Niger, l'a contesté ; elle a invoqué le silence de l'acte de navigation ; des 
publicistes français ont soutenu avec raison qu'aucun argument décisif 
ne peut être tiré du silence de l'acte sur ce point, puisque l'article 
général de l'acte de navigation du Niger est identique à l'article général 
de l'acte de navigation du Congo et que, quand les dispositions acces- 
soires sont diffcrentes, elles sont indiquées en termes formels (*). 



VI 



Le principe de la liberté de navigation entraîne des conséquences 
qu'il est intéressant de noter dans leurs lignes principales. 

La navigation est libre pour les sujets et les pavillons de toutes les 
nations ; il n'est fait aucune distinction entre les sujets des Etats rive- 
rains et les sujets des Etats non riverains; il n'y a ni droit d'étape, ni 
droit d'échelles, ni droit de dépôt, de rompre-charge ou de relâche 
forcée ; tout péage basé sur le seul fait de la navigation est interdit ; 
les droits perçus ne peuvent avoir de but autre que de couvrir les 
dépenses techniques et administratives, de servir de rétribution pour 
l'usage des quais et des magasins, et d'être une compensation pour les 
phares, les fanaux, le balisage. 

En ce qui concerne la situation juridique des Etats riverains, un 
débat s'est élevé. Des auteurs ont soutenu que chacun des intéressés 
peut faire valoir son droit de riverain sur le cours d'eau tout entier et 
sur ses diverses parties; il y aurait un condominium et non pas un 

(*) Georges Pillias, La navigation internationale du Congo et^ du Niger, 1900, 
p. 85. 
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consortium y les rives seraient exclusivement à chacun des Etats con- 
tractants, tandis que le courant et le lit du fleuve seraient collective- 
ment à tous les Etats contractants (*). Dans tous les cas, une considé- 
ration domine. Un publiciste très compétent Edouard Engelhardt la 
développe en excellents termes : ce Les faits les plus variés abondent 
qui prouvent que les lois physiques auxquelles obéit un cours d'eau 
créent entre ses possesseurs des liens étroits dont aucun d'eux ne 
saurait impunément s'affranchir; c'est la nature elle-même qui les 
oblige à une entente sur le principe d'une tolérance réciproque (^) ». 

VII 

Quand un lac ou une mer intérieure baigne les terres de deux ou 
de plusieurs Etats, les Etats riverains possèdent, en principe, le droit 
de libre navigation, bien que des parties du lac ou de la mer intérieure 
soient comprises dans le domaine d'eau de chacun des Etats et que, 
pour la détermination des frontières, les lignes de démarcation soient 
fixées d'après des conventions, d'après l'usage admis de temps immé- 
morial, ou même d'après des règles du droit des gens (^). Envisagée 
indépendamment du sol, l'eau même du lac ou de la mer intérieure 
est commune; selon les mots d'Alphonse Rivier, sa nature la soustrait 
à un partage selon la division territoriale; la division n'existe qu'en 
tant que l'eau recouvre le sol (^). 

La nature elle-même, peut-on dire, exige impérieusement que les 
États riverains d'un lac ou d'une mer intérieure puissent envoyer leurs 
bâtiments de commerce sur toute la surface de ses flots ; il y a partage 
au point de vue delà géographie politique; l'unité physique subsiste 
néanmoins. 

Le droit de domination de chaque Etat s'arrête aux lignes idéales 
qui marquent les frontières ; l'usage du lac tout entier est générale- 
ment stipulé par des conventions; il en est ainsi pour la navigation 
et pour la pêche. 

(*) Éd. Engelhardt, L'origine et la constitution des coinmunautés fluviales con- 
ventionnelles. Revue d'histoire diplomatique, t. II, 1888, p. 510 et suivantes. 

(2) Ibid., p. 500. 

(3) E. Nys, Le droit international. Les principes, les théories, les faits, t. I, 
p. 437 et p. 448. ' 

(4) A. Rivier, ouvrage cité, 1. 1, p. 144. 
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Comme lacs internationaux on peut citer, en Europe, le lac de 
Constance qui appartient à la Suisse, au grand-duché de Bade, au 
Wurtemberg, à la Bavière et à l'Autriche ; le lac de Genève ou lac 
Léman qui appartient à la Suisse et à la France ; le lac de Lugano et le 
lac Majeur, qui appartiennent à la Suisse et à Tltàlie. 

Le lac de Constance a une surface de 539 kilomètres carrés; 
le lac de Genève a une surface de 578 kilomètres carrés, dont 230 
sont à la France ; le lac de Lugano est situé pour la majeure partie 
en Suisse, dont la part comprend 3,470 hectares, tandis que celle 
de ritalie est de 2,670 hectares; le lac Majeur a une surface de 
210 kilomètres carrés, dont 36 sont à la Suisse, tandis que le reste est 
à ritalie. 

La convention du 22 septembre 1867 conclue entre les États rive- 
rains est toujours en vigueur pour le lac de Constance (*). En ce qui 
concerne le lac de Genève, la ligne de démarcation remonte à un 
traité de 1564; la navigation est réglementée par la convention 
franco-suisse du 9 juillet 1887; la pêche, par la convention du 
28 décembre 1880. 

Un intéressant problème est soulevé par un jurisconsulte suisse, 
celui de savoir s'il n'y aurait pas lieu de neutraliser par des conven- 
tions les lacs Majeur, de Constance, de Genève et de Lugano, afin d'y 
interdire toute opération militaire, ainsi que la possession et l'éta- 
blissement d'ouvrages fortifiés. « A la vérité, dit cet auteur, il n'existe 
pas de forteresse sur les bords de ces lacs depuis que la Lombardie a 
cessé d'appartenir à l'Autriche. Nous tenons que le lac Majeur et le lac 
de Constance sont en partie territoire neutre et que le lac de Genève 
Test dans sa totalité, à raison de la neutralité de la Savoie au sud; 
mais il n'y a pas de convention à cet égard. L'état juridique du lac 
de Lugano est beaucoup plus compliqué : neutre pour une partie 
dans toute sa largeur, pour une autre jusqu'à la moitié, et point du 
tout pour le reste avec une enclave italienne, Campione, sur ses 
bords (^). » 

Dans l'Amérique boréale, les « grands lacs » ont une surface 



(*) P. Obban, ouvrage cité, p. 221. 

(*) Charlrs Hiltt, La neutralité de la Suisse ^ Considérations actuelles» Traduit 
par F.-N. Mentha, 1887, p. 23. 

9 
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totale de 255,450 kilomètres carrés; quatre d'entre eux, le lac 
Supérieur, le lac Huron, le lac Erie, le lac Ontario, ayant ensemble 
une surface de 170,000 kilomètres carrés, baignent les territoires du 

ê 

Canada et des Etats-Unis; le lac Michigan, qui couvre 61,000 kilo- 
mètres carrés et qui est enclavé dans le territoire des Etats-Unis 
est assimilé par les traités aux quatre lacs limitrophes; le fleuve Saint- 
Laurent, traversant le Canada, met les lacs en communication avec 
Tocéan Atlantique. 

La question de la navigation des grands lacs et du Saint-Laurent a été 
posée quand, en 1823, les habitants du comté de Franklin, dans l'Etat 
de New-York, demandèrent l'appui du Congrès américain, en vue de se 
servir du Saint-Laurent pour leurs exportations vers l'Atlantique (}). 
En 1828, commencèrent des négociations diplomatiques entre les 
États-Unis et la Grande-Bretagne. Elles furent longues. Le 5 juin 1854, 
la Grande-Bretagne accorda aux citoyens et aux habitants des Etats- 
Unis le droit de naviguer sur le Saint- Laurent et sur les canaux du 
Canada qui servaient de moyens de communication entre les grands 
lacs et l'océan Atlantique ; ses sujets obtenaient le droit de naviguer 
sur le lac Michigan. Elle se réservait, il est vrai, la faculté de sus- 
pendre ce que le traité appelait un « privilège » accordé aux États- 
Unis. Le traité de 1854 cessa d'être en vigueur en 1866. Le 8 mai 1871, 
le traité de Washington reproduisit, en ce qui concernait le Saint- 
Laurent et les grands lacs, les dispositions du traité de 1854 : cette 
fois, la stipulation était faite pour une période de dix années, qui 
peut se renouveler indéfiniment jusqu'à ce que l'une des parties mani- 
feste la volonté de mettre fin à l'arrangement. 

De même que pour le fleuve international, l'Etat riverain doit se 
servir du lac international de façon à ne point faire de tort aux autres 
Etats riverains. Emer de Vattel a formulé une sage maxime en ce qui 
concerne le fleuve. « 11 n'est pas permis, écrit-il, de faire sur le bord 
de l'eau des ouvrages tendant à en détourner le cours et à le rejeter sur 
la rive opposée : ce serait vouloir gagner au préjudice d'autrui. 
Chacun peut seulement se garantir et empêcher que le courant ne 
mine et n'entraîne son terrain. » La règle du droit civil peut être 



(*) Eugène Sciiuyler, American diplomacy and the furtherance of commerce, 
1886, p. 282. 
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invoquée. En droit français, même quand il s'agit d'un cours qui 
n'est pas compris dans le domaine public et sur lequel les proprié- 
taires fonciers ont un droit d'usage, le riverain ne peut absorber 
entièrement l'eau ni en prendre une quantité assez considérable pour 
nuire aux autres riverains; aucun riverain ne peut altérer l'eau ni la 
charger de substances délétères (i). » Maxime et règle s'appliquent au 
lac international; pour celui-ci, le problème se pose surtout quand il 
s'agit de puiser l'eau destinée aux grandes agglomérations urbaines : 
il concerne, il est vrai, l'eau se trouvant sur le territoire de l'Etat qui 
veut la capter ; mais, conmie nous l'avons vu, la nature même de 
l'eau fait que dans sa totalité elle est commune aux riverains (2). 



(^) A. RivjER, ouvrage cité, t. I, p. 268; Garman Fitzjames R\ndolph, Opinion 
given on the question whether the City of New York can obtain from inter-state 
waters an additional sujpply, 1904, p. 6. 

(2) Marcel Planiol, Traité élémentaire de droit civil, deuxième édition, 1901, t. I„ 
p. 385 . 



SIXIEME SECTION. 
LA HAUTE MER. 

La mer a apporté dans Tœuvre de la civilisation une aide puissante. 
Elle a fourni à de grands peuples le plus vaste théâtre d'action ; elle a 
facilité les communications entre les régions les plus éloignées du 
globe ; elle est appelée à remplir un rôle social plus important encore, 
maintenant que la planète entière est livrée aux entreprises du génie 
humain et que la période du Pacifique vient compléter le cycle 
océanique de Thistoire. On peut dire que déjà se manifeste l'im- 
possibilité pour les nations purement « continentales w de prétendre 
à une mission universelle; un avenir prochain démontrera davantage 
encore la nécessité de l'action sur les mers. 

L'élargissement du rôle de la mer doit lui faire attribuer plus 
de place dans la science du droit des gens. Comme nous avons eu 
l'occasion de le montrer, le droit maritime embrasse dans sa notion 
la plus étendue toutes les relations qui se créent par l'intermédiaire 
de la mer; il constitue une branche du droit commercial; revêtant 
d'ailleurs plus ou moins un caractère international, il s'appuie en 
même temps sur le droit des gens (*). Pour nous en tenir au droit 
maritime international, notons une première division : le droit en 
temps de paix et le droit en temps de guerre, qui ont amené le règne 
de principes juridiques spéciaux et la mise en œuvre d'institutions 
spéciales. 

Comme nous l'avons constaté, des SIO millions de kilomètres carrés 
qui forment la superficie du globe 365 millions et demi sont couverts 

(*) E. Nys, Éludes de droit international et de droit politique. Deuxième série^ 
1901, p. 170. 
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par la mer. L'océanographie s'est attachée à établir dans cette masse 
un classement et elle a fait une distinction entre les mers indépen- 
dantes et les mers dépendantes. 

Les mers indépendantes, les océans, sont les cinq grands bassins 
communiquant par de larges ouvertures qui, à eux seuls, consti- 
tuent la presque totalité de la nappe liquide. Ainsi on compte l'océan 
Pacifique, l'océan Atlantique, l'océan Indien, l'océan Arctique, l'océan 
Antarctique qui forment ensemble 93.2 pour cent de toute la masse. 

Les mers dépendantes qui constituent au total 6.8 pour cent de la 
nappe se subdivisent en mers méditerranéennes et mers de bordure. 

Les mers méditerranéennes subissent une nouvelle division. 

Les unes sont des mers intérieures communiquant avec les océans 
par un détroit peu large, ainsi la Méditerranée; les autres sont des 
mers fermées par des îles disposées en chaîne; ainsi les mers qui 
baignent l'archipel des Indes orientales; ainsi la Méditerranée améri- 
caine qui baigne les Grandes et les Petites Antilles. 

Les mers en bordure se partagent également en deux classes : mers 
en bordure intérieures, comme la mer Baltique, et mers en bordure 
fermées par des îles, comme la mer d'Okhotsk (ï). 

Des noms ont été donnés aux mers. Leur attribution peut avoir 
de l'importance, en ce sens qu'on peut se demander, quand surgit un 
différend, quel espace de mer désigne telle ou telle expression. Le 
cas s'est présenté lors du débat concernant les pêcheries de Behring, 
qui s'est élevé entre les Etats-Unis et la Grande-Bretagne; un point 
intéressant était de savoir s'il existait, dans le passé, une distinction 
entre la mer de Behring et l'océan Pacifique, ou bien si l'étendue 
d'eau actuellement connue sous le nom de mer de Behring était com- 
prise autrefois dans la dénomination d'océan Pacifique. De nos jours, 
les Etats ont soin de délimiter les mers au sujet desquelles ils font 
des conventions, en indiquant les parallèles et les méridiens ou en 
tirant des droites d'un endroit des côtes à un autre. 

(*) J. Thoulet, Océanographie, Statique, 1890, p. 96. 
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LA LIBERTÉ DES MERS 



I 

Nous avons vu comment se développa la théorie de la mer littorale : 
la notion de droits de TÉtat riverain sur les parties de la mer qui 
touchent à ses côtes se rattachait aux prétentions élevées à la domina- 
tion de la mer; elle constituait une transaction entre Taffirmation de 
l'empire absolu et exclusif et la dénégation qu'apposaient à cette affir- 
mation les puissances autres que les puissances riveraines (^). En 
dehors de la zone littorale, la mer échappe à toute autorité souveraine; 
en un sens, on peut dire qu'elle n'est pas même soumise à l'empire 
du droit; en effet, le droit règle seulement les rapports des hommes 
dans les transactions qu'ils opèrent sur ses tlots ou dans les luttes 
auxquelles ils se livrent pour dominer sur d'autres hommes. 

La haute mer, la pleine mer, la mer pour employer la désignation 
usuelle, est libre. Elle n'est pas susceptible de possession et de pro- 
priété à cause de sa nature physique, de la mobilité et de la fluidité de 
ses flots, de l'étendue sur laquelle devrait s'appliquer la sanction des 
ordres ou des prohibitions; elle ne peut tomber sous le droit de 
police, de suprématie, d'empire d'un ou de plusieurs Etats à cause 
de l'égalité juridique des membres de la société internationale. 

Deux autres arguments sont invoqués à l'appui de ces motifs déjà 
décisifs; ils sont tirés de la mission de la mer elle-même. « De même 
que l'air est indispensable à la vie matérielle de l'humanité, écrit 

(^) E. Nys, Le droit international. Les principes, les théories, les faits, 1. 1, p. 497 
et suivantes. 
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Théodore Ortolan, de même les mers sont un élément nécessaire au 
développement complet de sa destinée morale. L'association, la com- 
munauté des uns avecies autres, est une loi de la nature humaine 
aussi essentielle dans Tordre moral que la respiration peut l'être dans 
l'ordre physique (*). » « Selon nous, dit Gérard de Rayneval, une 
raison dissipe toute espèce de doute au sujet de la liberté de la mer; 
la voici : la mer présente deux objets d'utilité, la navigation et la 
pêche; or, elle est inépuisable à l'égard de ces deux objets; par con- 
séquent, toutes les nations peuvent y participer sans nuire les unes 
aux autres. Ainsi, aucune ne peut alléguer l'intérêt de sa conservation, 
pas même celui de sa jouissance pour s'arroger un droit exclusif (^). )> 

La doctrine ancienne proclamait la haute mer « chose commune », 
res communis. La « communauté » est le droit de partager avec 
d'autres l'usage d'une chose qui appartient à tous ou à plusieurs. La 
doctrine moderne insiste sur la notion de la liberté. <c La mer est 
chose hors du commerce, dit Rivier. On peut la détenir; on ne saurait 
la posséder, ni en être propriétaire, ni en être souverain. C'est à tort 
qu'on la dit parfois commune à tous les États. La communauté 
impliquerait une domination collective de tous les Etats ou, du moins, 
des États maritimes, ce qui serait aussi contraire à la notion de la 
liberté qu'à la réalité des faits (3). » 

Les conséquences de la liberté des mers se manifestent en temps de 
paix et en temps de guerre. La navigation, la pêche, l'immersion de 
câbles télégraphiques fournissent les principales applications pour le 
temps de paix. Le droit des belligérants de livrer bataille sur n'im- 
porte quel point du vaste océan, bien entendu en dehors des eaux 
territoriales des Etats neutres, telle est l'application la plus importante 
pour le temps de guerre. 

II 

Nous avons mentionné comment des jurisconsultes du moyen âge 
ont déterminé la zone maritime sur laquelle s'exerçaient les droits de 

(*) Th. Ortolan, Jiègles internationales et diplomatie de la mer. Quatrième édi- 
tion, 1864, t. I, p. 118. 

(2) J.-M. Gérard de Rayneval, Intitulions du droit de la nature et des gens. Édi- 
tion de 1803, p. 157. 

(3) A. RiviBB, Principes du droit des gens y t. I, p. 235 
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la puissance riveraine (*). Parallèlement à cette théorie équitable, 
d'autres jurisconsultes défendaient les prétentions de leurs gouverne- 
ments à la domination sur des étendues considérables de la mer, ou 
même essayaient de soutenir que, sur de grandes parties de l'océan, 
leur gouvernement pouvait seul exercer le droit de navigation. Des 
républiques comme Venise et Gênes, des royaumes comme l'Angle- 
terre, le Danemark et la Norvège se déclaraient les maîtres des mers 
qui baignaient leurs territoires; tous trouvaient d'ingénieux avocats 
qui exposaient et commentaient le droit au tribut, le monopole de la 
pêche, le droit d'exclure les navires étrangers. 

Aux partisans de la politique illibérale s'opposèrent les défenseurs 
du principe de liberté. Dès la dernière moitié du xiv® siècle, Ange de 
Ubaldis contesta le bien fondé des affirmations de suprématie; au 
commencement du xvi« siècle, Nicolas Everardi, président du grand 
conseil de Malines, proclama la liberté de navigation sur toutes les 
mers et sur tous les fleuves; dans le courant du même siècle,. François- 
Alphonse de Castro et Fernand Vasquez Menchaca réfutèrent les allé- 
gations orgueilleuses. 

Le débat de la liberté prit une ampleur réelle quand, en i608, 
Grotius publia \e Mare libei^um sive de jure quocl Batavis competit ad 
Indicana commercia dissertatio. Nous en avons retracé les diverses 
phases et nous avons montré que l'écrit de Grotius donna lieu, 
en i62o, à la publication du livre de Séraphin Freitas, Dejmto imperio 
Lusitanorum asialiaco adversus Grotii mare liberum et, en 1635, à la 
publication du traité de John Selden, Mare clausum (^)* 

La question a suscité nombre d'autres écrits et toute une biblio- 
graphie pourrait être rédigée où prendraient place de diserts publi- 
cistes. Ainsi, Marc-Antoine Pellegrino, frà Paolo Sarpi, Jules Pace 
de Beriga, défendant les prétentions de Venise; Pierre-Baptiste 
Borgo, soutenant la politique de Gênes; William Welvvod, écrivant en 
faveur de l'Angleterre; Dirk Graswinckel, exposant la thèse libérale 
des Provinces-Unies. 

La question du droit de navigation fit l'objet de conférences diplo- 



(*) E. Nys, Les origines du droit international, p. 381. 

(2) Le même, Études de droit international et de droit politique. Deuxième série, 
p. 263 et suiv. 
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matiques. Au milieu du xvi® siècle, la république de Venise vit con- 
tester par Tempereur Charles-Quint ses prétentions sur l'Adriatique, 
où elle soumettait à un impôt considérable les vaisseaux naviguant au 
nord du cap de Ravenne d'un côté et du golfe de Fiume de l'autre. 
Les commissaires impériaux et les commissaires vénitiens se réunirent 
en conférence à Frioul, en 1863 ; dans les discussions scientifiques, le 
représentant de la république finit par invoquer l'argument suivant 
lequel la liberté ne pouvait exclure la suprématie de ceux qui main- 
tenaient la liberté elle-même. Au commencement du xvii* siècle, 
hommes d'Etat anglais et hollandais entrèrent fréquemment en négo- 
ciations, à la fois, au sujet du droit de navigation et du droit de pêche. 

Du reste, le problème se rattachait au problème général de la poli- 
tique commerciale. Pour citer cet exemple. Portugais et Espagnols en 
étaient arrivés à interdire sous des peines sévères et parfois sous peine 
de mort l'entrée de leurs possessions aux marins et aux commerçants 
des autres pays; pour éviter toute concurrence, ils tâchaient de garder 
le secret de leurs routes maritimes; ils massacraient les équipages des 
navires étrangers voguant dans les mers dont ils s'étaient attribué la 
propriété; ils défendaient à leurs capitaines de vaisseaux d admettre 
des matelots d'une autre nationalité; ils allaient jusqu'à empêcher la 
vente des cartes marines. Les historiens de la géographie l'ont con- 
staté : la politique de mystère eut pour effet que d'importantes décou- 
vertes demeuraient le monopole des pays qui les faisaient et qu'elles 
restaient longtemps ignorées des autres peuples. 

Déjà dans les discussions, des auteurs avaient atténué les préten- 
tions de leurs gouvernements à la domination des mers; ils s'étaient 
attachés à faire vBloir principalement le fait que pendant longtemps 
leur suprématie n'avait point été contestée. A la fin du xvii* siècle, 
Samuel Pufendorf introduisit une distinction entre les mers voisines 
des côtes et le u vaste océan qui environne les grands continents de 
l'Europe, de l'Asie, de l'Afrique, de l'Amérique, de la terre Auètrale et 
des terres inconnues »; il proclama qu'à tous est permise la naviga- 
tion du vaste océan puisqu'il n'appartient à personne; mais il enseigna 
qu'un peuple peut renoncer au droit qu'il a d'aller trafiquer chez un 
autre peuple, tout comme il peut s'engager par traité à ne pas per- 
mettre qu'un peuple vienne trafiquer dans son pays. 

La question fut agitée de nouveau, au commencement du xvin® siècle. 
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quand la fondation de la Compagnie d'Ostende suscita les protestations 
des Provinces-Unies adversaires, cette fois, du principe que, jadis, elles 
avaient glorieusement défendu. « Les jurisconsultes, dit un publi- 
ciste, oubliaient la lutte que leurs compatriotes avaient dû livrer, 
au commencement du xvu* siècle, contre les Portugais et les Espa- 
gnols, la campagne de leur illustre maître Grotius pour revendiquer 
la liberté des mers. Cette citation empruntée au Mare liberum de 
Charles-Philippe de Pattyn : « Aucune nation n'est en droit d'empé- 
« cher une autre de se rendre par mer chez des nations étrangères, 
(c libres et indépendantes, et de commercer avec elles », n'était que 
la paraphrase des axiomes de Grotius (*). » 

A partir du premier tiers du xviii® siècle, il n'y eut plus de contesta- 
tion dans la science. « Une nation, écrivait Émer de Vattel en 1756, qui 
veut s'arroger sans titre un droit exclusif sur la mer et le soutenir par la 
force, fait injure à toutes les nations, dont elle viole le droit commun, et 
toutes sont fondées à se réunir contre elle pour la réprimer. Les nations 
ont le plus grand intérêt à faire universellement respecter le droit des 
gens qui est la base de leur tranquillité. Si quelqu'un le foule ouverte- 
ment aux pieds, toutes peuvent et doivent s'élever contre lui, et en 
réunissant leurs forces pour châtier cet ennemi commun, elles s'acquit- 
teront de leurs devoirs envers elles-mêmes et envers la société humaine 
dont elles sont membres. » Tous les auteurs de quelque notoriété 
furent d'accord pour enseigner que la théorie du domaine maritime 
est contraire au droit et que la haute mer ne peut être soumise à une 
souveraineté quelconque. L'adoption complète de la notion de la mer 
territoriale avait eu une grande part dans ce résultat; en 1702, Corneille 
van Bynkershoek avait établi définitivement la distinction entre le maix 
terrœ proximum et le mare exterum, entre la mer joignant la terre et 
la mer extérieure; il avait fait admettre que l'occupation ne suffit pas 
pour acquérir la domination sur certaines parties de la mer, mais que 
l'État occupant doit se maintenir de fait dans son occupation; il avait 
conclu que c'est là une chose que peut seul l'État riverain et que la 
puissance provenant de la terre finit à l'endroit où s'arrête la force des 
armes, là où vient cesser la portée du canon. L'évaluation de la zone 
territoriale se modifia; la notion de la mer territoriale se maintint. 

(*) Michel Huisman, La Belgique commerciale sous Vempereur Charles VI. La 
Compagnie d'Ostende, 1902, p. 390. 



LA LIBERTÉ DES MERS. 139 



III 



Des jurisconsultes ont voulu introduire la notion de la souveraineté 
temporaire sur des parties de la haute mer : c'est le « domaine naval » 
imaginé par Hautefeuille; c'est la théorie d'après laquelle il y aurait 
occupation ou appropriation d'une certaine étendue par les navires de 
guerre stationnés soit en escadre, soit isolés et même par des navires de 
commerce ; l'occupation ou l'appropriation porterait sur toute la sur- 
face que le navire^^îonvre, sur celle dont il a besoin pour manœuvrer 
et même sur celle que dominent ses canons; la « ligne de respect » 
servirait de frontière. D'autres jurisconsultes ont abouti au même 
résultat en imaginant une extension du principe des droits sur la mer 
territoriale et en appliquant ce principe à ce qu'ils appelaient l'a atmo- 
sphère » des bâtiments en pleine mer. 

La notion n'est pas juridique; il n'y a nulle intention, chez celui 
qui commande le navire, d'occuper ou d'approprier une portion quel- 
conque de la surface des flots. On l'a fait observer : il use de l'étendue 
de la mer qui est nécessaire pour les manœuvres de son vaisseau; il 
s'agit plutôt d'un droit d'usage; ce droit n'existe que sur la chose 
qu'une personne a momentanément en son pouvoir et iaussi longtemps 
qu'elle la conserve; il disparaît avec son abandon ou sa perte (*). 
La notion est sans utilité, car, loin d'empêcher les conflits, elle 
en multiplie les occasions puisqu'elle crée un enchevêtrement de 
domaines navals dès que quelques bâtiments se trouvent réunis. La 
notion n'explique même pas les conventions et les usages concernant 
l'exercice du droit de visite; en effet, si ces conventions et ces usages 
exigent l'observation d'une certaine distance dans l'approche du 
croiseur, ils ne peuvent empêcher que cette distance ne soit franchie 
par les embarcations du navire qui opère la visite (*). 

(*) B. Castel, Du principe de la liberté des mers et de ses applications dans le 
droit commun international, 1900, p. 40. 

('*) Ferdinand Perels, Das internationale Ôffentliche Seerecht der Gegenwart. 
Deuxième édition, 1903, p. 37. 



CHAPITRE II. 

LES APPLICATIONS DU PRINCIPE DE LA LIBERTÉ DE LA MER. 

En cette partie de l'ouvrage, nous devons nous occuper des règles 
juridiques qui régissent les rapports en temps de paix. Les applica- 
tions usuelles du principe de la liberté de la mer concernent la navi- 
gation, la pêche et, depuis un demi-siècle, rétablissement de câbles 
télégraphiques sous-marins. 

Qui dit liberté, ne dît nullement absence de toute norme; des 
règles ont pu être adoptées ou édictées par les Etats non seulement 
sans que la mer ait cessé d'être libre, mais même avec le résultat final 
que la liberté a été mieux assurée et plus solidement garantie ; tan- 
tôt, les règles ont été introduites par la coutume; tantôt, elles ont 
été proclamées par les lois des Etats ou sont dérivées des conventions 
internationales. Ainsi se justifient des mesures de police sanitaire et 
des dispositions relatives aux phares, aux signaux, aux routes. 

I. — La liberté de la navigation et la nationalité des navires. 

I 

ce Pour tous les Etats, dit Alphonse Rivier, la navigation sur la 
haute mer est libre. Les navires innombrables qui sillonnent la mer 
en tout temps et en tous sens n'y sont soumis à d'autre autorité que 
celle des Etats respectifs (*). » « Tout navire, écrit Henry Bonfils, pour 
jouir de la liberté des mers, pour y pratiquer un libre parcours, pour 

(*) A. Rivier, Principes du droit des gens, t. I, p. 240. 
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ne pas encourir le soupçon de se livrer à la piraterie, doit avoir une 
nationalité et être en mesure de la prouver (*). » 

La nationalité des navires de guerre résulte du fait même qu'ils font 
partie de la marine militaire d'un Etat; la preuve de leur nationalité 
est dans le pavillon qu'ils portent, dans l'attestation de leur comman- 
dant donnée au besoin sur sa parole d'honneur, dans la commission 
signée par les autorités de l'État (2). Les navires de guerre perdent 
leur qualité lorsqu'ils sont abandonnés par leurs équipages ou qu'ils 
sont capturés par l'ennemi. 

La nationalité des bâtiments de commerce s'acquiert et se perd 
d'après les règles fixées par chaque Etat. 

Le développement historique de la réglementation adoptée à ce sujet 
subit dans chaque Etat l'influence de sa politique commerciale et colo- 
niale. L'idée ancienne était l'exclusion de tout élément étranger; elle 
se rattachait à la politique de monopole pour les nationaux; la con- 
struction du navire, son propriétaire, son capitaine et ses officiers, 
son équipage, tout devait être national. Pour citer un exemple 
emprunté à l'histoire de l'Anglerre, l'Acte de navigation de 1651, se 
conformant en cela à une politique plus ancienne, établissait qu'un 
navire ne serait considéré comme anglais qu'autant qu'il serait 
construit en Angleterre ou en Irlande, qu'il appartiendrait entière- 
ment et exclusivement à des sujets anglais et que les trois quarts des 
hommes de l'équipage seraient anglais; le même acte réservait aux 
navires anglais le cabotage et le commerce avec les colonies; il 
n'excluait pas entièrement l'importation des marchandises étrangères 
en Angleterre sous pavillon étranger; mais il ne l'autorisait que pour 
les navires des pays d'Europe d'où les marchandises provenaient ou 
des pays où on avait coutume de les embarquer pour les expédier au 
dehors; pour l'Afrique, l'Amérique et l'Asie, l'acte prononçait l'exclu- 
sion de tout bâtiment étranger. 

De nos jours encore, la question de la nationalité des navires est 
très importante. Il suffit de songer que la nationalité produit des 
effets en droit civil et en droit commercial par l'application de la loi 



(^) H. BoNFiLS, Manuel de droit international public (Droit des gens). Deuxième 
édition revue et mise au courant par Paul Fauchille, p. 316. 

(2) Th. Ortolan, Règles internationales et diplomatie de la mer, t. I, p. 181. 
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du pavillon; qu'elle peut conférer des privilèges en droit fiscal; qu'en 
temps de guerre maritime, elle détermine le caractère de belligérant 
et de non-belligérant (^). Au surplus, il ne s'agit pas seulement d'in- 
térêts considérables au point de vue financier, mais encore de l'in- 
fluence politique d'un peuple, de son rôle dans le monde, de tout son 
avenir. 

Jean-Marie Pardessus a fait l'observation que les mêmes phéno- 
mènes, la similitude des circonstances ont eu pour résultat qu'une 
certaine uniformité est de l'essence du droit maritime. En ce qui con- 
cerne l'acquisition de la nationalité, des considérations de politique 
commerciale et économique ont fait attribuer, selon les pays et les 
époques, la prépondérance à certains éléments. Toutefois, constituer 
un type commun, international, ne serait ni impossible ni même diffi- 
cile; deux voies permettraient d'aboutir assez aisément : la revision 
des législations intérieures et la conclusion de traités. L'Institut de 
droit international a adopté, en vue d'un semblable travail, une série 
de propositions qui sont comme l'expression du « sens commun » et 
constituent à la fois une transaction entre les législations les plus 
importantes et un progrès sur la situation actuelle. 

D'après les résolutions de l'Institut, pour l'acquisition du droit au 
pavillon d'un Etat : 

1<* Le navire doit être inscrit sur le registre tenu à cet effet par les 
fonctionnaires compétents, conformément aux lois de l'État; 

2<* Pour être inscrit sur ce registre, le navire doit être, pour plus 
de moitié, la propriété : 

a) De nationaux, ou 

h] D'une société en nom collectif ou en commandite simple, dont 
plus de la moitié des associés personnellement responsables sont 
nationaux, ou 

c) D'une société par actions (anonyme ou en commandite) nationale 
dont deux tiers au moins de la direction sont nationaux; la même 
règle s'applique aux associations et aux autres personnes juridiques 
possédant des navires; 

(1) T.-M.-G. AssER et lord Reay, Règles relatives à Vusage du pavillon interna- 
tional paf'' les navires de commerce. Annuaire de V Institut de droit intei^national, 
session de Venise, 1895, t. XV, p. 51. 
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3** L'entreprise (qu'il s'agisse d'armateurs individuels, de sociétés 
ou de corporations) doit avoir son siège dans l'État dont le navire doit 
porter le pavillon et où il doit être enregistré; 

i^ Chaque État détermine les conditions à remplir pour qu'on 
puisse être nommé capitaine ou premier officier d'un navire de com- 
merce; mais la nationalité du capitaine ou celle des membres de l'équi- 
page ne forme pas une condition pour lacquisition ou la perte du 
droit au pavillon national (*). 

Dans la théorie moderne, le lieu de construction du navire ne doit 
pas être pris en considération quand il s'agit de déterminer la natio- 
nalité. 

Les résolutions votées à l'Institut de droit international formulent 
les règles suivantes pour l'acquisition provisoire du droit au pavillon : 

L'acquisition provisoire du droit au pavillon a lieu dans deux cas : 

a) Quand un navire, construit à l'étranger, ne peut acquérir défini- 
tivement le droit au pavillon qu'après son arrivée dans un des ports 
de l'Etat du propriétaire; 

b) Quand un navire change de propriétaire pendant qu'il se trouve 
dans un port étranger. 

Dans chacun de ces deux cas, les consuls et les agents consulaires 
établis dans le pays où se trouve le navire seront chargés de délivrer 
un certificat provisoire, si les conditions matérielles que la loi impose 
pour acquérir la nationalité du navire sont remplies. Ce certificat ne 
sera valable que pendant une période à déterminer par la loi ('^). 

D'après la plupart des auteurs, la nationalité se perd'quand une des 
conditions requises pour son acquisition vient à défaillir. L'Institut 
de droit international s'est prononcé comme suit : 

1® La perte d'une des conditions dans lesquelles ce droit peut être 
obtenu ne le fera perdre qu'après que le navire aura été rayé sur le 
registre. Cette radiation se fera à la requête des propriétaires ou de la 
direction du navire, ou bien d'office par l'autorité chargée de tenir 
le registre, sauf les dispositions ci-après ; 



(*) Anntuiire de l'Institut de droit international, session de Venise, 1896, t. XV, 
p. 72 et p. 201. 

(2) Ibid., t. XV, p. 73 et p. 203. 
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2® Le propriétaire ou la direction qui aura négligé de faire à cette 
autorité la communication nécessaire sera passible d'une peine ; 

3** Si la mutation de la propriété d'une part dans un navire avait 
pour effet la perte du droit au pavillon, il serait accordé aux proprié- 
taires un délai convenable pour prendre les mesures nécessaires à 
l'effet soit de faire conserver au navire sa nationalité ancienne, soit de 
lui en faire obtenir une autre; 

i^ Si, après l'expiration de ce délai, les intéressés n'ont pas pris les 
mesures nécessaires pour atteindre un de ces deux buts, le navire est 
rayé sur le registre, et celui qui est la cause de la perte de la natio- 
nalité ou ses héritiers, si la nationalité a été perdue par sa mort, sont 
passibles d'une amende (i). 

Chaque État se fait reconnaître à la mer par un pavillon qui porte 
son blason et ses couleurs. Mais un pareil signe permettrait trop faci- 
lement de déguiser la nationalité d'un bâtiment, si d'autres moyens 
de preuve ne le confirmaient. Nous avons dit comment se fait la 
preuve quand il s'agit de bâtiments de guerre. La « lettre de mer » 
constate la nationalité du navire de commerce; elle est son acte d'indi- 
génat ou de naturalisation. 

La « lettre de mer » a été d'abord le passeport délivré à un bâtiment 
de commerce lorsqu'il quittait le port ; elle a pénétré dans le droit 
des gens quand des conventions l'ont imposée pour éviter, à l'avenir, 
les contestations. La convention commerciale conclue à Utrecht, 
en 1713, entre la France et la Grande-Bretagne, dispose notamment 
qu'en vue de prévenir les difficultés, quand l'une partie se trouvera 
engagée dans la guerre, les vaisseaux appartenant aux sujets de l'autre 
devront être munis de (c lettres de mer » pour établir qu'ils sont véri- 
tablement leur propriété. 

II 

« Dans la mer libre, c'est-à-dire au delà de la mer littorale, les 
navires sont soumis, en principe, uniquement à la puissance et à la 
juridiction de leur Etat; ce principe s'applique aux bâtiments de 
guerre et aux bâtiments de commerce; il s'applique aussi aux canots 

(*) Annuaire de V Institut de droit international, t. XV, p. 73 et p. 202. 
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de ces bâtiments. » C'est ainsi que Ferdinand Perels formule la règle 
de l'application exclusive de la puissance de l'État {^). Chaque État 
exerçant son droit de domination sur ses navires de commerce, comme 
tous les Etats sont égaux, il n'appartient à aucun d'eux de faire à 
l'égard des navires de commerce d'un autre État une enquête, une 
saisie, une arrestation. 

La règle peut souffrir exception : 

1° D'après un certain nombre d'auteurs, la coutume, génératrice du 
droit des gens, autorise la poursuite sur la haute mer d'un navire dont 
l'équipage s'est rendu coupable de crime dans les ports d'un terri- 
toire ; 

2** Pour la garantie de la sécurité et de l'ordre dans le parcours sur 
les mers et en vue des intérêts qui y sont rattachés, la coutume et 
les conventions internationales autorisent l'ingérence de bâtiments de 
guerre d'un État quand il s'agit de navires de commerce d'un autre 
État. 

La doctrine a établi une distinction dans la mise en pratique de cette 
ingérence des bâtiments de guerre. Elle a constaté ainsi l'existence du 
« droit d'approche », the right ofapproach, ou « enquête du pavillon », 
et l'existence du « droit de visite » ou « droit de visite et de recherche », 
the right of visit, ou, terme équivalent, the right of Visitation and 
search. 

« Les deux droits, dit Théodore Ortolan, diffèrent essentiellement 
dans leur but et aussi dans le procédé au moyen duquel ils s'exercent. 
Le droit d'enquête du pavillon n'a qu'un but : celui de reconnaître 
la nationalité du navire, afin précisément d'accorder à ce navire tous 
les droits résultant de cette nationalité, du moment qu'elle a été 
reconnue. Le droit de visite a pour but de constater à bord d'un 
navire, même dont la nationalité a été reconnue, certains faits relatifs 
à son chargement ou à tout autre objet intérieur. Le premier de ces 
droits repose sur le respect même de la nationalité, sur le respect de 
l'indépendance des Etats souverains... Le second est une atteinte aux 

r 

attributs de la nationalité et à l'indépendance réciproque des Etats 
souverains ('). » 

(^) F. Pekels, ouvrage cité. Deuxième édition, p. 57. 
(2) Th. Ortolan, ouvrage cité, 1. 1, p. 233. 

10 
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En réalité, les navires de guerre des Etats membres de la société 
internationale ont, en temps de paix, une triple mission, en dehors, 
bien entendu, de la grande tâche qui leur est confiée, savoir : con- 
server intacte la puissance maritime de leur nation ; ils doivent 
protéger les navires de commerce de leur Etat, vérifier à l'occasion la 
nationalité des navires de commerce, de n'importe quel autre État, 
arrêter les navires pirates et les navires assimilés aux navires pirates. 
Pour la vérification du pavillon, le navire de guerre se dirige vers le 
bâtiment de commerce; il hisse son pavillon, exigeant ainsi que le 
bâtiment de commerce en arborant le sien fasse connaître l'État 
auquel il appartient; ou bien il appuie son avertissement par un coup 
de canon à poudre et, en cas de refus obstiné, par un coup à boulet 
perdu. Il peut aussi « arraisonner » le navire de commerce, c'est- 
à-dire venir à lui pour « raisonner », pour parler au capitaine; 
dans ce cas, il « lui donne la chasse », il le poursuit pour le joindre à 
portée de voix; le bâtiment de commerce doit répondre aux questions 
qui lui sont adressées, ce Le pavillon arboré, dit Ortolan, et les réponses 
faites par le bâtiment interrogé sont présumés vrais, et, à moins de cas 
exceptionnels rentrant dans les cas de piraterie, on doit s'en contenter 
et laisser le navire continuer sa route (i). » 

. En temps de guerre, la visite est le droit qui appartient à l'État bel- 
ligérant de faire arrêter par les bâtiments de sa marine militaire les 
navires des autres Etats, de constater leur nationalité et de vérifier 
leur cargaison et leur destination. Sa base juridique et son étendue 
ont fait l'objet de discussions dont nous nous occuperons plus tard. 
En ce monient, le problème se pose dans l'hypothèse où les relations 
sont pacifiques, où nul Etat n'a besoin de connaître quelle cargaison 
porte le navire marchand ni quelle est sa destination. Rolin-Jaeque- 
myns le constate : « Une seule application du droit de visite en temps 
de paix est unanimement admise : c'est lorsqu'on a de graves motifs 
de soupçonner qu^un navire se rend coupable de piraterie ('^). » 

La piraterie est le brigandage exercé sur mer ; le bâtiment pirate n'a 
pas de nationalité ou, s'il en eut une originairement, il l'a perdue par 

(^) Th. OaTOLAN, ouvrage cité, t. I, p. 254. 

(2) G. RoLYN-JAEQaBMYNS, Quelquôi mots encore sur l'Acte général de la confé- 
rence de Bruxelles. Revue de droit international et de législation comparée, 
t. XXIII, p. 567. 
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ses actes coupables. Dès l'antiquité, la piraterie a été considérée 
comme un acte d'hostilité flagrante contre l'humanité entière et long- 
temps a prévalu le principe que quiconque avait arrêté des pirates pou- 
vait légitimement les mettre à mort, sans attendre l'intervention de 
l'autorité publique. Il y avait crime contre le droit des gens, comme 
pour d'autres actes il y avait crime contre le droit de la nature (*). 

Au moyen âge, les législations particulières cherchaient à prévenir 
ou à punir le brigandage sur mer; des conventions internationales 
essayèrent de le combattre ; la procédure la plus expéditive fut adoptée, 
et c'est ainsi qu^une disposition anglaise porte que le châtiment sera 
infligé sommairement, sans délai, sans bruit et sans forme de juge- 
ment : Summarie et de piano, sine strepitu et figura judicii. 

Dans le droit moderne, la piraterie est punie en vertu des lois d'un 
État et non plus en vertu du droit des gens. Cependant, de la théorie et 
de la pratique ancienne sont restées des traces; des éléments de la 
poursuite et de la répression ont conservé un caractère international. 
« Tout navire de guerre ou tout navire de commerce, si son capitaine 
croit en avoir les moyens, dit Piédelièvre, a le droit et même le devoir, 
s'il est en état de le faire, de courir sus aux pirates, de les attaquer 
partout où il les rencontre, de s'emparer d'eux et, à moins que des 
circonstances spéciales n'exigent leur exécution immédiate, de les 
déférer aux tribunaux compétents pour les juger (*). » « Il est loisible 
au capteur, ajoute-t-il, de conduire les coupables dans le premier port 
venu pour les y faire juger. Mais, en fait, l'Etat auquel appartient le 
navire capteur est tout naturellement désigné pour assurer la répres- 
sion du crime, et, dans la pratique, c'est en effet à lui que ce devoir 
incombe. » 

A côté de la piraterie dont nous venons de parler et qu'ils consi- 
dèrent comme la piraterie du droit des gens, des auteurs ont placé la 
piraterie légale et la piraterie conventionnelle, créées par les lois parti- 
culières des Etats ou par les traités. En réalité, il s'agit d'assimiler à la 
piraterie des actes blâmables et d'assurer ainsi la répression. On cite 
les bâtiments naviguant sans pavillon ou sous un pavillon usurpé 

(*) Grotius, Le droit de la gtierre et de la paix. Traduction de J. Borbeyrac, 
Uvre II, chap. XX, § 40. 

(2) R. Piédelièvre, Précis de droit international public ou droit des gens, t. I, 
Des États et de leurs relations en temps de paix , 1894, p. 581. 
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et les vaisseaux qui font la traite des esclaves; on citait autrefois les 
bâtiments armés en course qui avaient accepté une commission d'un 
État étranger contre un Etat ami, ou bien encore qui faisaient la guerre 
en vertu de commissions données par plusieurs Etats. 

L'assimilation doit être repoussée au nom des principes juridiques ; 
mais des États l'ont admise à la fois dans leur législation et dans leurs 
conventions internationales. 

Dès le début de la lutte qu'elle entreprit contre l'esclavage noir, 
qui s'alimentait et se recrutait par la traite des nègres dans les pays 
africains et par leur transport à travers l'Atlantique, la Grande- 
Bretagne voulut appliquer le droit de visite aux vaisseaux équipés 
pour la traite. En 4807, ses cours de justice se prononcèrent en ce 
sens; quelques années plus tard, elle put invoquer des traités conclus 
avec TEspagne pour étayer ses prétentions. Un auteur américain le 
fait observer : avant 1815, non seulement jamais le droit de visite 
n'avait été affirmé en temps de paix, mais jamais il n'avait même été 
inscrit dans une convention internationale (*). En janvier 1815, un 
traité conclu entre la Grande-Bretagne et le Portugal s'occupait de la 
répression en commun du commerce des noirs au nord de l'Equateur. 
Le traité conclu à Madrid, le 23 septembre 1817, entre l'Espagne et 
la Grande-Bretagne portait abolition de la traite dans tous les pays 
soumis à la domination du premier de ces pays, à partir du 
30 mai 182o; une de ses dispositions accordait aux navires de guerre 
de la marine espagnole et de la marine anglaise, pourvus d'instruc- 
tions spéciales à ce sujet, la faculté de visiter les vaisseaux marchands 
des deux nations soupçonnés d'avoir à bord des esclaves acquis par 
un commerce illicite et d'amener les bâtiments trouvés en défaut pour 
les faire condamner. 

Les premiers efforts tentés par la Grande-Bretagne dans le domaine 
international pour abolir la traite des nègres remontent au traité 
d'alliance conclu, le 19 février 1810, à Rio- Janeiro, avec le prince- 
régent de Portugal; aux termes d'une des clauses, le Portugal promet 
de coopérer avec la Grande-Bretagne à la cause de l'humanité et de la 
justice en prenant les mesures les plus efficaces pour abolir successive- 

(}) William Beagh Lawrence, Visitation and seafxh or an hiêtorical sketch of the 
british daim to exercice a maritime police uver the vessels of ail nations inpeace as 
well as in war, 1858, p» 16. 
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ment dans tous les Etats la traite des nègres. Le 3 mars 1813, un traité 
conclu entre la Grande-Bretagne et la Suède défend l'introduction 
d^esclaves dans les colonies suédoises. Par le premier article addition- 
nel du traité de Paris du 30 mai 1814, Louis XVIIl consent à interdire 
sur-le-champ aux étrangers la vente d'esclaves dans les colonies 
françaises tout en la tolérant encore de la part des Français pendant 
cinq années; il promet aussi d'unir, dans le futur congrès, ses efforts à 
ceux de l'Angleterre pour procurer l'abolition de la traite par toutes les 
puissances. Le 8 février 1818, les huit puissances signataires du traité 
de Paris, l'Autriche, l'Espagne, la France, la Grande-Bretagne, le 
Portugal, la Prusse, la Russie, la Suède, rédigent à Vienne la décla- 
ration dans laquelle elles proclament l'abolition de la traite « une 
mesure particulièrement digne de leur attention, conforme à l'esprit 
du siècle et aux principes généreux de leurs augustes souverains » 
et manifestent le désir sincère de concourir à l'exécution la plus 
prompte et la plus efficace. Toutefois, une réserve apparaît aussitôt : 
la fixation de l'époque où le commerce inhumain doit cesser est 
renvoyée à des négociations ultérieures. 

Le 22 novembre 1815, un article additionnel du traité principal 
conclu entre la France et les cinq puissances alliées renouvelle la 
déclaration de Vienne du 8 février 1815 et contient la promesse de 
concerter sans perte de temps les mesures les plus efficaces pour 
obtenir l'abolition entière et définitive de la traite. 

Là question est soulevée au congrès d'Aix-la-Chapelle de 1818; il 
est proposé d'organiser une police commune sur la cote occidentale 
d'Afrique. 

Le 28 novembre 1822 le congrès de Vérone condamne de nouveau 
r ce abus révoltant »; les puissances qui y sont représentées, l'Autriche, 
la France, la Grande-Bretagne et la Russie, prennent l'engagement 
d'examiner toute mesure compatible avec les droits et les intérêts de 
leurs sujets pour amener un résultat. 

La Grande-Bretagne continua avec une louable énergie la lutte 
qu'elle avait commencée. Dans sa législation, elle assimila la traite à 
la piraterie et elle commina la peine de mort contre quiconque s'y 
livrait. Elle tenta de s'attribuer un droit de visite sur les vaisseaux 
négriers en soutenant qu'en l'opérant en temps de paix sur des 
bâtiments de commerce d'un État étranger, elle faisait cette visite 
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comme s'il s'agissait de navires anglais qui auraient usurpé le pavillon 
de cet État. Toutefois, devant les protestations, elle finit par ne plus 
chercher d'autre titre que celui que pourraient lui conférer des traités. 

Jusqu'en 18S0, le gouvernement britannique conclut quarante-huit 
traités avec différents gouvernements européens et américains pour 
l'abolition de la traite; dans le même but, il conclut plus de quarante 
conventions avec des chefs de tribus africains. Dix des traités signés 
avec les gouvernements européens et américains autorisaient l'exercice 
réciproque du droit de visite sur les bâtiments de commerce par des 
officiers de la marine militaire dûment autorisés et dans des parties 
déterminées de l'océan Atlantique et de l'océan Indien. Ils fixaient le 
nombre des croiseurs que la Grande-Bretagne et l'autre État contrac- 
tant pouvaient charger de la visite; ils indiquaient la portée de celle-ci : 
reconnaissance de la régularité des expéditions et caractère des opé- 
rations entreprises; ils stipulaient la rédaction de procès-verbaux 
décrivant notamment le nombre et l'état corporel des esclaves trouvés 
à bord; ils admettaient la présomption de traite résultant de ce 
que le navire était muni d'objets d'approvisionnement, d'outils ou 
d'instruments qui pouvaient servir à nourrir, à garder, à enchaîner 
des esclaves. D'autres traités obligeaient simplement les signataires 
à maintenir sur la cote d'Afrique le nombre de navires de guerre 
nécessaires pour visiter les navires de commerce de leur nationalité 
et pour réprimer par leurs propres forces le transport des noirs. 
Aux termes des conventions, les navires capturés devaient être jugés 
soit par les tribunaux de leur État, soit par des commissions mixtes; 
du reste, il y avait allocation de dommages et intérêts quand l'arres- 
tation avait été opérée sans droit ou sans motifs de suspicion, ou 
qu'elle avait été accompagnée d'abus et de vexations (M. 

Le 20 décembre 1841, un pas de plus était fait. Un traité était 
conclu entre l'Autriche, la France, la Grande-Bretagne, la Prusse et 
la Russie, par lequel les cinq puissances déclaraient tenir le trafic 
d'esclaves pour piraterie et convenaient que tout navire essayant de 
faire la traite perdrait, par cela seul, son droit à la protection du 
pavillon ; elles admettaient que le droit de visite réciproque fût exercé 
par ceux de leurs vaisseaux de guerre qui auraient des ordres et des 

(*) Henrt de Montardy, La traite et le droit international, 1899, p. 80 et suiv. 



LES APPLICATIONS DU PRINCIPE DE LA LIBERTÉ DE LA MER. 151 

mandats spéciaux ; elles indiquaient la zone soumise à la surveil- 
lance. Le gouvernement français, il est vrai, ne donna point sa 
ratification ; mais le traité sortit tous ses effets pour les autres États 
signataires. 

Le 29 mai 1843, la France et la Grande-Bretagne concluaient un 
traité obligeant chacun des deux gouvernements à entretenir sur la 
côte d'Afrique un certain nombre de navires de guerre destinés à 
agir de concert pour empêcher la traite des noirs; il ne s'agissait plus 
de visite, mais de la vérification du pavillon qui était autorisée quand 
navire paraissait suspect. 

Le traité de 1845 prit fin en 1855; désormais des instructions 
rédigées d'un commun accord organisèrent la surveillance; tout 
reposait sur deux hypothèses : la première, qu'à la traite des noirs se 
joint souvent le crime de piraterie; la seconde, que pour couvrir la 
piraterie le transport d'esclaves et tout autre trafic illicite, des bâti- 
ments étrangers usurpent les pavillons anglais et français. 

La question du droit de visite avait failli troubler les rapports de la 
Grande-Bretagne et des Etats-Unis; par le traité de Washington, en 
date du 9 août 1842, les deux gouvernements décidèrent de maintenir 
sur les côtes d'Afrique deux escadres assez nombreuses pour assurer 
respectivement l'exécution des lois des deux pays contre la traite; mais 
quand il s'agit de l'application, le gouvernement des Etats-Unis s'éleva 
avec force contre toute prétention à l'exercice d'un droit de visite; 
ce fut seulement au bout de vingt années que le différend fut aplani. 
Le 7 avril 1862, un traité conclu à Washington autorisa les navires de 
guerre anglais et américains, pourvus d'instructions spéciales, à visiter 
les bâtiments marchands des deux nations, que des motifs raison- 
nables feraient soupçonner de se livrer dans les mers d'Afrique au 
commerce des esclaves ou d'avoir été équipés dans ce but, 

La nécessité d'énergiques mesures apparaissait d'ailleurs quand on 
songeait à l'horrible plaie. Il est impossible de calculer avec précision, 
mais le trafic a duré plus de trois siècles, et si pendant la dernière 
moitié de cette période, il a seulement enlevé d'Afrique autant 
d'esclaves qu'il le fit en la seule année 1786, on peut dire sans exagé- 
ration qu'il en a tiré 12 millions. De 1788 à 1840, le nombre des 
nègres arrachés du continent africain fut de 100,000 à 140,000 par 
an; de 1840 à 1848, il fut de 50,000 à 80,000 par an. Un historien 



152 CHAPITRE II. 

constate au sujet de cette période de 1840 à 1848 que la traite ne se 
faisait plus sous les pavillons anglais, autrichiens, français, hollan- 
dais, suédois; il remarque que seuls le Brésil, Tîle de Cuba, les Etats 
du sud de l'Union américaine recevaient des esclaves; il note qu'au 
Brésil, où cependant la traite était prohibée, le nombre des nègres 
importés au mépris de la loi était encore de 54,000 en 1846 et 
de 59,000 en 1847 (•). 

Sur l'efficacité même du droit de visite, les renseignements précis 
nous font défaut. Toutefois nous possédons quelques indications. 
Le publiciste que nous venons de citer fournit des chiffres en ce qui 
concerne l'action de la Grande-Bretagne : de 1837 à 1847, les croiseurs 
de cette puissance capturèrent 634 navires négriers en destination du 
Brésil et de l'île de Cuba. Les navires de guerre français rendirent 
moins de services, car ils ne pouvaient arrêter les vaisseaux négriers 
qu'en cas de piraterie. De 1837 à 1888, les croiseurs portugais firent 
tout au plus 130 prises. Des lignes d'Elisée Reclus concernant les 
entreprises des négriers pour l'île de Cuba et, par cette voie, pour les 
États-Unis, sont intéressantes. « On peut évaluer à 90 environ, écri- 
vait-il en 1861, le nombre des bâtiments employés au service de la 
traite entre l'île de Cuba et l'Afrique : 40,000 esclaves sont débarqués 
chaque année dans les ports de l'île. C'est donc bien inutilement que 
les vaisseaux anglais croisent depuis quarante ans dans l'Atlantique à 
la recherche des négriers; le milliard dépensé par le gouvernement 
anglais pour les croiseurs n'a servi qu'à rendre la traite plus 
horrible (2). » 

La vérité est qu'il ne suffisait pas de défendre le transport et le com- 
merce d'esclaves; une seule mesure pouvait être décisive : c'était la 
suppression même de l'esclavage. Dans les pays américains qui avaient 
comminé des pénalités sévères contre la traite elle-même mais qui 
continuaient à maintenir la servitude comme une institution juri- 
dique, la fraude ne cessait de combler les vides et d'alimenter l'escla- 
vage par l'introduction de noirs arrachés à l'Afrique. Dans les mêmes 
pays s'était développée la plus horrible industrie : dans le seul État 



{*■) Auguste Gochin, L'abolition de Vesclavage, t861, t. II, p. 311. 
(■2) Elisée Reclus, De l'esclavage aux États-Unis. Revue des deux inondes. 
Seconde période, t. XXXI, 1861, p. 132. 
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de Virginie, Télève des esclaves fournissait annuellement 10,000 à 
25,000 individus (i). ' 

L'abolition fut faite. Citons quelques applications. En 1834, la 
Grande-Bretagne donna la liberté à 770,000 esclaves noirs de ses 
possessions; en 1848, la France abolit également Tesclavage dans 
toutes ses colonies; le 1®' janvier 1863, le président des États-Unis, 
Abraham Lincoln, agissant comme commandant des armées de terre 
et de mer, donna la liberté aux esclaves de tous les États de l'Union 
qui étaient en guerre contre la Constitution: il y en avait 3,120,000; 
l'année suivante, un amendement constitutionnel abolit totalement 

• 

l'esclavage et libéra plus de 800,000 noirs; en 1886, l'institution 
servile disparut de l'île de Cuba, où le nombre d'esclaves était évalué 
à un demi-million; en 1888, une loi déclarait l'esclavage éteint dans 
tout le Brésil, où le nombre d'esclaves était évalué à 3 millions. 



III 



Dans les dernières années du xix® siècle, le problème de la traite s'im- 
posa de nouveau, ce On sait, écrit Arthur Desjardins au sujet des efforts 
tentés pour abolir le trafic des noirs, que le premier combat de la civi- 
lisation contre la barbarie s'est prolongé jusque dans la seconde moitié 
du XIX® siècle, mais que le droit, l'humanité, la justice ont fini par 
vaincre : la traite coloniale a vécu. Ce n'était que le premier épisode 
d'une longue bataille. Ces appels enflammés, par lesquels William 
Wilberforce avait remué l'Angleterre à la fin du xviii® siècle, d'autres 
Wilberforce, non moins ardents, allaient de nos jours les adresser au 
monde entier... Ils révélaient à tous les peuples civilisés les horreurs 
de la traite africaine et leur dépeignaient les expéditions dirigées par 
les marchands d'esclaves dans l'Afrique intérieure... Cameron eut le 
droit de poser cette question à l'univers : « Doit-on permettre un 
« commerce d'esclaves qui cause en Afrique, au minimum, une perte 
« annuelle de 500,000 existences (2) ?» 

La conférence de Berlin s'occupa de l'esclavage et de la traite. La 

(*) Elisée Reclus, même recueil, t. XXX, 1860, p 688. 

(2) A. Desjabdins, La France, l'esclavage africain et le droit de visite. Revue des 
deux mondes. Troisième période, t. GVII, 1891, p. 364. 
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Grande-Bretagne voulait qu'elle préparât un acte séparé, applicable 
au monde entier et destiné à former le complément du droit inter- 
national en matière de traite. La cx)nférence se contenta de consacrer 
au sujet deux articles de l'acte général du 26 février 1885. Les puis- 
sances exerçant des droits de souveraineté ou une influence dans les 
territoires qui constituent le bassin du Congo et de ses affluents 
s'engagèrent à concourir à la suppression de la traite; elles s'enga- 
gèrent à employer tous les moyens en leur pouvoir pour mettre fin au 
commerce inhumain et punir ceux qui s'y livrent. 

Il fallait davantage que des formules d'adhésion. Sur de nombreux 
points d'Afrique étaient ouvertement installés des marchés à esclaves : 
au Maroc, dans les oasis du Sahara, à Tombouctou, dans les régions 
bordant la mer Rouge et sur les côtes sud-est du continent. Le 
18 novembre 1889, sur la convocation de Lcopold II, roi des Belges, 
s'ouvrit à Bruxelles une conférence où siégèrent les délégués de dix- 
sept Etats : l'Allemagne, l'Autriche-Hongrie, la Belgique, le Dane- 
mark, l'Espagne, l'État indépendant du Congo, les Etats-Unis, la 
France, la Grande-Bretagne, l'Italie, les Pays-Bas, la Perse, le Por- 
tugal, la Russie, la Suède et la Norvège, la Turquie, Zanzibar. 

Dans la séance d'ouverture, le plénipotentiaire de la Grande-Bre- 
tagne, lord Vivian, prononça un discours où il montrait l'étendue du 
mal qu'il fallait combattre. Il rappelait qu'il y avait des pays orientaux 
où l'existence de l'esclavage domestique maintenait une demande con- 
stante d'esclaves africains. « Dans la Méditerranée, disait-il, quoique 
cette mer soit exclue des eaux où le droit de visite peut être exercé, on 
a tout lieu de croire qu'aucune cargaison d'esclaves n'a été embarquée 
depuis plusieurs années ; mais des esclaves destinés à la vente sont 
indubitablement transportés clandestinement, comme domestiques 
ou passagers, des ports de l'Egypte, de la Tripolitaine et du Maroc 
aux ports de la Méditerranée orientale. Dans la mer Rouge, la traite 
se pratique sur une grande échelle; les désavantages du climat, le 
peu d'étendue de la traversée, les facilités données par la configura- 
tion .des lignes de la côte aux boutres indigènes pratiquant la traite et 
l'abus par les trafiquants d'esclaves de la protection des pavillons 
européens contribuent à neutraliser dans une grande mesure les efforls 
des croiseurs. Les traités conclus en 1873 par le gouvernement de la 
reine avec l'Hadramant et l'Oman, en décourageant la traite, ont eu 
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un eifet salutaire : le golfe Persique n'est plus le marché d'autre- 
fois. » Il rappelait que le khédive d'Egypte et le sultan de Zanzibar 
avaient contribué à amoindrir le mal, le premier en exécutant loyale- 
ment le traité du 4 août 1877 avec la Grande-Bretagne, qui faisait 
cesser tout commerce d'esclaves même de famille à famille; le second, 
en libérant par des décrets récents toute personne entrant dans son 
territoire et tout enfant né dans ses États, après le 1" janvier 1880. 
Hais il montrait que des esclaves étaient dirigés sur l'Arabie et le golfe 
Persique par les ports de la côte zanzibarite et de la côte mozambiquc {^). 
La conférence termina ses travaux le S! juillet 1890. L'acte général 
s'occupa des mesures à prendre pour combattre la traite aux pays 
d'origine, des routes des caravanes et du transport des esclaves par 
terre, de la répression de la traite sur mer. En ce qui concerne ce der- 
nier point, l'acte établissait une zone s'étendant entre les côtes de 
l'océan Indien, y compris les côtes du golfe Persique et de la mer 
Rouge, et une ligne conventionnelle qui suivait d'abord le méridien 
de Tangalane, se confondait ensuite avec le 26® degré de latitude Sud 
et contournait l'île de Madagascar. A cette zone étaient désormais 
restreintes les clauses de toutes les conventions particulières que les 
puissances signataires avaient conclues précédemment concernant le 
droit réciproque de visite, de recherche et de saisie des navires 
négriers. Aux navires d'un tonnage inférieur à 500 tonneaux était 
également limitée l'application de ces clauses. Les mesures nouvelles 
avaient pour but de prévenir l'usurpation du pavillon et d'empêcher 
le transport d'esclaves sur les bâtiments autorisés à arborer les cou- 
leurs des Etats signataires. Des dispositions prévoient le cas où des 
bâtiments « indigènes », c'est-à-dire des bâtiments montés par un 
équipage dont le capitaine et la majorité des matelots sont originaires 
des pays baignés par l'océan Indien, la mer Rouge et le golfe Per- 
sique, obtiendraient de porter le pavillon d'un des Etats signataires; 
d'autres articles imposent des mesures pour empêcher l'embarquement 
d'esclaves; d'autres clauses encore énumèrent minutieusement les 
formes dans lesquelles doivent s'accomplir l'arrêt des bâtiments 
suspects, la vérification des papiers de bord, l'enquête sur le charge- 
ment, le jugement. 

(*) Actes de la Conférence de Bruxelles, 1889-1890, p. 20. 
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Le 25 juin 1891, la Chambre des députés de France décida qu'il 
serait sursis à la ratification de Tacte général : les objections étaient 
tirées surtout de la zone de surveillance sur mer définie à l'article 21 
et des dispositions concernant Tarrét, la saisie et le jugement des 
bâtiments suspects (^), « Malgré la restriction du droit de visite à la 
simple enquête du pavillon, dit Henry Bonfils, la Chambre des députés 
craignant de favoriser dans Tocéan Indien la suprématie de la marine 
anglaise, n'a pas voulu ratifier les clauses relatives à la procédure de 
l'arrêt, de la saisie et du jugement des navires suspects de se livrer à 
la traite. 11 lui a répugné d'admettre, en cas de saisie, l'ingérence dans 
l'enquête d'un officier étranger appartenant au navire capteur. La 
France a entendu maintenir son droit exclusif de juger les coupables 
relevant de sa juridiction pour avoir abusé de son pavillon (*). » 

Lorsque, le 2 janvier 1892, il fut dressé acte, à Bruxelles, du dépôt 
des ratifications des puissances signataires qui n'avaient pas encore 
accompli cette formalité, le délégué de la République Française, en 
déposant l'instrument des ratifications de son gouvernement, déclara 
que jusqu'à entente ultérieure, celui-ci avait réservé provisoirement les 
articles 21 , 22 et 23 et les articles 42 à 61. Toutefois, il est stipulé dans 
le protocole de celte date, qu'il reste bien entendu « qu'à l'égard des 
puissances ayant ratifié partiellement les matières faisant l'objet des 
articles 42 à 61, elles continueront jusqu'à un accord ultérieur à être 
régies par les stipulations et les arrangements actuellement en 
vigueur ». 



IV 



Nous avons vu quelle est, en droit, la situation du navire de com- 
merce qui s'arrête dans les ports étrangers, les hanses et rades, les 
baies et havres pouvant être assimilés à ces hanses et rades, ou qui 
est de passage dans la mer littorale d'un État étranger {^). 



(*) H. DE MoNTARDY, ouvrage cité, p. 155. 

(2) H. Bonfils, Manuel de droit international public {Droit des gens). Deuxième 
revue, et mise au courant par Paul Fauchille, p. 203. 

(3) E. Nys, Le droi international. Les principes, les théories, les faits, t. I, 
p. 519. 
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En pleine mer, le navire de commerce est uniquement soumis aux 
lois de son État. Des auteurs ont invoqué la considération qu'il con- 
stitue « une partie détachée du territoire de l'État dont il porte le 
pavillon » ; la prétendue maxime est à la fois erronée et superflue. Il 
est indispensable et inévitable que le droit régisse les rapports des 
hommes quand ils naviguent sur le vaste Océan, et comme celui-ci 
n'est soumis à aucun État déterminé, il faut bien que le droit appelé 
à régir ce qui se fait sur un bâtiment de commerce soit le droit de son 
propre Etat. « Libre de toute souveraineté territoriale, écrit Geffcken, 
la mer ne peut être libre de toute souveraineté juridique, car autre- 
ment tout crime pourrait s'y commettre impunément, et, à défaut 
d'une juridiction locale, celle de l'Etat d'origine du bâtiment est la 
seule admissible. Même les étrangers naviguant sur un bâtiment sont 
sujets aux lois nationales comme s'ils séjournaient dans le territoire 
du pays (M- » Dans les États maritimes, le droit positif confirme et 
applique ce principe, qui, selon les mots de Rivier, est universelle- 
ment reconnu, tant au civil qu'au pénal, ainsi que pour les actes de 
juridiction non contentieuse et l'application de la règle : « locxis régit 
actum ». Pour préciser, ajoutons que la législation pénale de l'État 
auquel le navire marchand appartient, frappe l'auteur du crime ou 
du délit commis à bord, qu'il soit un sujet de l'État ou un étranger; 
disons aussi que les dispositions disciplinaires s'appliquent à toutes 
les personnes embarquées : gens d'équipage et passagers. Le capitaine 
du navire marchand est chargé de l'instruction préparatoire quand 
des crimes ou des délits sont commis pendant le voyage; il prononce 
lui-même les peines encourues pour les contraventions à l'ordre de 
service et de discipline. Il est intéressant de noter qu'au moyen âge, 
dans les entreprises commerciales, des villes de la Méditerranée, on 
constate la présence à bord des navires marchands de « consuls sur 
mer ». Ils sont choisis parmi les marchands qui accompagnent le 
vaisseau, ou bien par les autorités de la ville, comme à Marseille, à 
Montpellier, à Gênes, ou bien par les marchands eux-mêmes ou par 
l'équipage, comme à Venise et à Barcelone. Le navire semblait être le 
prolongement de la terre natale et, à son tour, l'établissement qui se 

(*) A. -G. Heffter, ouvrage cité. Quatrième édition française, augmentée et annotée 
par F.-H. Geffckbn, p. 181. 
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formait au port de destination était comme la reproduction des insti- 
tutions de la patrie (*). 

« Le navire de guerre est une forteresse flottante, a floating castle », 
écrit un auteur anglais du xvii® siècle, Charles Molloy. Davantage 
encore qu'à Tépoque où écrivait Molloy, le bâtiment de guerre appa- 
raît, de nos jours, comme une forteresse redoutable; il constitue pour 
l'Etat un instrument de domination; il lui permet d'affirmer au loin 
sa puissance. 

Dans le développement du droit, la situation juridique du navire de 
guerre a fait l'objet de théories diverses. Des jurisconsultes ont sou- 
tenu que n'importe où il se trouve, il est véritablement « une partie du 
territoire » de son Etat; qu'à ce titre, il est intangible et inviolable et 
constitue un asile sûr, même dans les eaux d'un État étranger. D'autres 
jurisconsultes ont enseigné qu'aussitôt entré dans la mer littorale et 
dans les ports d'un État étranger, il est assimilé au navire de com- 
merce; d'autres encore ont soutenu que dans cette dernière hypo- 
thèse, il est soumis, dans une certaine mesure du moins; aux lois de 
l'Etat étranger. 

Il n'y a pas de doute en ce qui concerne la haute mer : l'océan étant 
libre et les Etats, membres de la société internationale, étant juridi- 
quement égaux, nulle puissance autre que l'État auquel il appartient ne 
pourrait donner un ordre à un bâtiment de la marine militaire. 11 est 
inutile ici d'invoquer l'image de la « parcelle de territoire », du ce frag- 
ment détaché de l'État ». Il suffit de s'en tenir à la nature même des 
choses : l'Etat représenté par ses officiers et ses marins, qui ont à leur 
disposition tout ce que la science moderne a produit de plus puissant 
comme engin de guerre. 

C'est lorsque le navire de guerre se trouve dans la mer littorale, 
dans les ports, les hanses et rades, dans les baies et havres assimilés 
à hanses et rades, que la question ofl're de l'intérêt. 

Comme nous venons de le constater, d'après une théorie,, le bâti- 
ment de guerre qui se trouve dans les eaux d'un État étranger échappe 
à l'empire des lois de cet État. C'est la théorie de 1' «exterritorialité»,, 
pour employer un mot qui date du xix* siècle. 



(*) E. Nys, Études de droit international et de droit politique. Deuxième série, 
p. 176. 
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Déjà dans ses Discursus légales decommercio, parus en 1719 et 1720, 

rillustre Casaregi étend à la flotte renseignement de Bartole, de 

Balde et d'autres grands commentateurs concernant l'armée. Il dit 

que lorsqu'une armée ou une flotte se trouve sur un territoire étranger 

ou en mer, la juridiction du roi ou du prince continue de s'étendre 

sur l'armée et sur la flotte; du territoire du roi ou du prince, elle est 

prorogée au territoire d'autres rois ou d'autres princes, parce que, 

sans cette juridiction, ni armée ni flotte ne peuvent se conserver ni 

subsister; c'est le roi, c'est le prince qui juge les hommes faisant 

partie de son armée et de sa flotte, même quand ils commettent des 

délits sur le territoire d'autrui. Mais le jurisconsulte italien ne 

s'occupe en ce passage que des infractions à la loi pénale et il ne va 

même pas jusqu'à exclure l'autorité territoriale en matière civile; il 

lui suflît de constater que la juridiction militaire du roi ou du prince 

continue à s'appliquer à son armée et à sa flotte. 

Au XIX® siècle, la thèse de l'exterritorialité du navire de guerre est 
développée dans toute sa portée. On peut citer Théodore Ortolan. « Les 
navires de guerre, écrit-il, restent régis uniquement par la souverai- 
neté de leur pays; les lois, les autorités et les juridictions de l'Etat 
dans les eaux duquel ils sont mouillés leur restent étrangères; ils 
n'ont avec cet Etat que des relations internationales, par la voie des 
fonctionnaires de la localité, compétents pour de pareilles rela- 
tions (*). » Il reconnaît que cette inviolabilité ne diminue pas le 
droit qu'a toute nation, si les navires de guerre commettent contre elle 
des actes d'agression et d'hostilité, d'employer tous les moyens néces- 
saires à la légitime défense ; il déclare qu'elle n'empêche pas que les 
navires de guerre soient soumis à l'observation des règlements mili- 
taires. Mais il s'attache à défendre la notion que le navire de guerre 
est un espace qui, quoique mobile, est soumis partout, de même que 
le territoire, à la souveraineté de son pays et à cette se^le souveraineté. 

D'autres jurisconsultes ont exposé une thèse moins absolue. Au 
commencement du xix® siècle, Dominique Azuni enseignait que le com- 
mandement militaire reste intact pour la qualité et la nature du vais- 
seau de guerre, mais que, soùs tout autre' r&pf)ort, le navire et 
son équipage sont soumis à la juridiction dû souverain. Il essayait 

(^) Th. Ortolan, Règles inteimationales et diplomatie de la mer y t. I, p. 190. 
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de mettre plus de précision dans les règles régissant la matière et il 
montrait que « la juridiction du vaisseau de guerre n'est pas fondée 
sur le droit du territoire, mais sur la nature du commandement mili- 
taire». « Ce commandement, disait-il, s'exerce à bord et y conserve 
l'intégrité et l'usage de sa force, toutes les fois que le souverain du 
port consent à recevoir un vaisseau de guerre comme tel. Sans cette 
continuation de pouvoir militaire, il serait impossible de gouverner 
l'équipage et de maintenir la discipline dans sa garnison. L'exercice 
de ce pouvoir, selon toute son étendue, dans l'intérieur du navire, est 
donc une conséquence nécessaire de l'asile qui lui a été accordé, sans 
être un droit propre au conmandement du vaisseau, et encore moins 
un droit de territoire (*). » 

C'est la nature même du navire de guerre qui lui fait attribuer une 
situation exceptionnelle; il est avant tout un instrument de la puissance 
militaire de l'Etat; à ce dernier doit appartenir le droit exclusif de le 
diriger et de le manier. Toutefois, dans la pratique, une difficulté 
peut naître, celle de la limite exacte de l'immunité du navire de guerre 
vis-à-vis de l'autorité de l'État dans les eaux duquel il se trouve. Il est 
bien entendu que nous nous plaçons dans l'hypothèse où les relations 
des États sont pacifiques. 

En droit strict, aucun Etat n'est obligé de recevoir dans ses ports 
des navires de guerre appartenant à des Etats étrangers, ni de les 
admettre à mouiller devant ses ports dans les eaux territoriales; par 
conséquent, la défense peut être édictée; mais la courtoisie inter- 
nationale exige qu'elle soit sérieusement motivée, comme par la sûreté 
de l'État, par l'intérêt de la santé publique, par des circonstances de 
fait; en effet, une prohibition permanente et générale mettrait obstacle 
à la navigation de tout navire de guerre. Du reste, un principe domine, 
qui est dicté par des considérations d'humanité : en cas de relâche 
forcée, l'entrée d'aucun port ne peut être refusée au navire en détresse. 
Faut-il rappeler la politique ancienne et, pour ne pas remonter plus 
haut, citer cette disposition de l'ordonnance sur le fait de navigation, 
publiée dans les Pays-Bas, en 1363, par Philippe II, qui défendait, 
sous les peines les plus sévères, aux marins étrangers de pénétrer 
dans les ports, les rades, les rivières et les cours d'eau des Pays-Bas 

(*) D. AzuNi, Droit maritime de VEurope, 1805, 1. 1, p. 303. 
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« avec des navires de guerre ou avec des navires équipés pour la 
guerre w? 

Les Etats maritimes ont édicté des règlements concernant l'admis- 
sion des bâtiments de guerre étrangers dans leurs eaux et dans leurs 
ports en temps de paix. Presque tous s'accordent pour permettre 
l'entrée et le séjour d'un seul navire de guerre, moyennant un simple 
avis préalable donné par le commandant aux autorités locales; presque 
tous aussi exigent une autorisation formelle quand il s'agit de plu- 
sieurs bâtiments de guerre. La durée du séjour est limitée. Il est stipulé 
qu'à tout moment les vaisseaux de guerre pourront être invités à 
prendre le large dans un délai déterminé, même dans le cas où le 
terme fixé pour leur séjour ne serait pas expiré II est stipulé égale- 
ment que les commandants des bâtiments sont tenus d'observer les 
lois et les règlements concernant la navigation, le stationnement, la 
santé publique, les droits de douane et les taxes, à moins d'exceptions 
établies par les conventions particulières ou par les usages inter- 
nationaux. En ce qui concerne les droits de douane et les taxes de 
consommation intérieures, des conventions accordent généralement 
la franchise pour les marchandises que les navires de guerre 
embarquent et pour celles qui servent à leur ravitaillement quoti- 
dien; elles leur permettent d'extraire les denrées des entrepôts de 
douane et les autorisent même à établir un entrepôt spécial. 

L'Institut de droit international a adopté un projet de règlement où 
sont combinées des dispositions déjà admises dans la pratique et des 
modifications réclamées par la science juridique (*). 

D'après ce projet, les navires de guerre dans un port étranger 
restent soumis exclusivement à l'Etat auquel ils appartiennent; les 
pouvoirs locaux ne peuvent exercer une autorité ou une juridiction 
sur les personnes qui se trouvent à leur bord ou dans leurs embarca- 
tions, ni s'immiscer dans ce qui se passe sur ce bord et dans ces embar- 
cations. 

Les crimes et les délits commis à bord des navires de guerre ou de 
leurs embarcations, soit par les gens de l'équipage, soit par toutes 
autres personnes se trouvant à bord, tombent sous la compétence de 

(*) Annuaire de l'Institut de droit international. Session de Copenhague, 1897, 
t. XVI, p. 231 et suiv. 
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l'Etat auquel appartient le navire et sont jugés d'après ses lois, quelle 
que soit la nationalité des auteurs ou des victimes. Toutefois, si la 
personne à laquelle est reproché le fait délictueux n'appartient pas à 
la nationalité du navire et que le commandant la livre aux autorités 
locales pour qu'il soit donné telle suite que de droit, la justice locale 
pourra en connaître. 

Si des gens de bord se trouvant à terre cominettent des infractions 
aux lois du pays, ils peuvent être arrêtés par les agents de l'autorité 
territoriale et déférés à la justice locale. Avis sera donné au comman- 
dant du navire, qui ne pourra exiger qu'ils lui soient remis et qui 
pourra seulement demander que justice leur soit exactement ren- 
due. Si les délinquants ont pu rejoindre le bord, l'autorité locale ne 
ppurrâ les saisir sans le consentement préalable du commandant; 
elle a seulement le droit d'exiger qu'ils soient déférés à leurs tribu- 
naux nationaux et qu'avis soit donné du résultat des poursuites. 

Si les personnes inculpées du crime ou du délit commis à terre s'y 
trouvaient en service commandé, soit individuellement, soit collecti- 
vement, en vertu d'une concession expresse ou tacite de l'autorité 
locale, elles doivent, après leur arrestation, sur la demande du com- 
mandant, lui être livrées avec les procès-verbaux constatant les faits, 
et avec demande, s'il y a lieu, qu'elles soient poursuivies devant leur 
autorité nationale. 

Les obligations contractées personnellement à titre privé par les 
hommes du bord envers des personnes étrangères à l'équipage, les 
engagent au même titre que tous les autres étrangers; les différends 
qui peuvent surgir à leur occasion sont du ressort des juridictions 
compétentes et soumis aux lois applicables d'après les règles du droit 
commun, sans qu'on puisse atteindre les gens régulièrement portés 
sur le rôle d'équipage par des exécutions personnelles, telle que la 
contrainte par corps, et les distraire ainsi du service du bord. 

Les agents de l'autorité locale ne peuvent se rendre à bord du navire 
de guerre pour y exercer leurs fonctions. 

Le commandant du navire peut-il accueillir à bord des personnes 
étrangères à l'équipage et son navire peut-il. être un lieu d'asile? La 
question est très importante; elle a été fréquemment discutée en des 
circonstances qui se ramènent sous deux catégories : le fait d'esclaves 
essayant de recouvrer la liberté et le fait de vaincus dans les guerres . 
civiles. 
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Au point de vue scientifique, un débat surtout a de Timportance : 
il s'est produit, en Angleterre, au sujet des esclaves qui cherchent 
un refuge à bord des bâtiments de guerre dans les eaux territo- 
riales. En 1876, le gouvernement nomma une commission royale 
composée de sir Alexander James Edmund Cockburn, sir Robert 
Phillimore, Mountague Bernard, sir Henry Sumner Maine, sir James 
Fitzjames Stephen et d'autres jurisconsultes éminents; tout en consta- 
tant que les navires de la marine royale ne doivent pas devenir 
un asile général pour des esclaves fugitifs, la commission recom- 
manda l'adoption d'instructions permettant aux officiers de marine 
d'agir de façon à faire prévaloir les considérations d'humanité. « Dans 
tous les cas, portent les conclusions, où l'officier de marine décide 
de ne point garder à son bord l'esclave fugitif, il examinera le point 
de savoir comment il doit agir dans l'intérêt de l'esclave lui-même, 
s'il faut le déposer à terre, ou bien lui permettre de gagner la côte, 
ou bien le remettre à l'agent diplomatique consulaire le plus proche 
ou aux autorités locales. Il ne le contraindra jamais à quitter le navire 
sans s'être assuré que pareille mesure ne provoquera de mauvais traite- 
ments dont l'esclave aurait à souffrir à cause de sa tentative d'évasion. » 
Un passage intéressant fait connaître comment agissaient, à ce 
moment, les principaux Etats. Pour les Pays-Bas et pour le Portugal, 
l'esclave réfugié à bord d'un de leurs bâtiments de guerre dans les 
eaux territoriales d'un autre Etat devait être livré aux autorités locales, 
quand elles en faisaient la demande; pour l'Allemagne et pour l'Italie, 
le vaisseau de guerre faisait partie du territoire national et l'esclave 
était considéré comme libre. Le gouvernement des Etats-Unis consta- 
tait qu'aucun des officiers de la marine militaire no songerait un 
instant à livrer le fugitif; la Russie et la France s'en fiaient à la déci- 
sion de leurs commandants des navires de guerre (*). 

Dans la pratique, la question de savoir si le commandant du bâti- 
ment de guerre peut donner asile aux réfugiés politiques a été résolue 
souvent dans le sens affirmatif. Au xix® siècle, des cas se sont présentés 
en Italie et en Grèce; il y en eut de nombreux dans les guerres civiles 
des républiques de l'Amérique du Sud. En 1894, le gouveroement des 



(*) Royal commission on fugitive slaves. Report ofthe conim.issionners ; minutes 
of évidence and appendiae, 1876, p. viii. 
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États-Unis, tout en proclamant que « le droit d'asile pour les réfugiés 
politiques ou autres n'est point fondé en droit international », a 
déclaré que « dans les pays où se produisent de fréquentes insurrec- 
tions et où le gouvernement est toujours instable, la coutume locale 
admet qu'asile soit donné » ; toutefois, il recommande une attitude 
discrète. « Même dans les eaux de ces pays, disent les instructions, les 
oflSciers de marine repousseront toutes les demandes d'asile, si ce n'est 
quand les intérêts de l'humanité commandent de les accueillir, dans 
des cas extrêmes ou exceptionnels, comme lorsqu'un réfugié est pour- 
suivi par la populace. Les officiers de marine ne doivent pas engager 
directement ou indirectement les réfugiés à accepter l'asile. » Le 
décret français de 1885 établit la règle : « En cas de troubles politiques 
en pays étranger, est-il dit, le commandant en chef donne, s'il le juge 
convenable, asile aux personnes fuyant un danger imminent, qui ne 
peuvent se réfugier sûr des bâtiments de leur nationalité. Â moins 
d'urgence, il s'entend préalablement avec les agents diplomatiques ou 
les autorités consulaires de France. Il prescrit qu'une surveillance 
sévère soit exercée pour empêcher les réfugiés d'entretenir des rela- 
tions avec la terre, et, dès que les circonstances le permettent, il les fait 
débarquer en un lieu où leur sécurité soit assurée (*). » 

Un exposé complet des instructions et de la pratique des gouverne- 
ments nous mènerait trop loin ; nous pouvons nous borner à mention- 
ner les dispositions dans lesquelles l'Institut de droit international a 
concilié les règles déjà adoptées et les exigences de la science contem- 
poraine. 

c€ Le commandant, est-il dit, ne doit pas donner asile à des per- 
sonnes poursuivies ou condamnées pour délits ou crimes de droit 
commun, ni aux déserteurs applartenant à l'armée de terre ou de mer 
du territoire ou d'un autre navire. 

« S'il reçoit à son bord des réfugiés politiques, il faut que cette 
situation soit nettement établie, et que ce soit dans des conditions 
telles que cet acte ne constitue pas de sa part un secours donné à l'une 
des parties en lutte au préjudice de l'autre. 

« Il ne peut débarquer ces réfugiés sur une autre partie du terri- 



(^) John Bassbtt Moore, Asylum in légations and œnsulates and in vesseU, 
Political science quarterli/, t. VII, 1892, p. 405; F. Perels, ouvrage cit^, 1904, p. 95. 
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toire où il les a reçus à bord, ni si près de ce territoire qu'ils puissent 
y retourner sans difficulté. 

€( Les personnes qui se seraient réfugiées à bord à l'insu du com- 
mandant et qui SQnt de la catégorie de celles qu'il ne devait pas rece- 
voir, doivent être livrées ou expulsées à leurs risques et périls sur la 
terre où touche le navire au moment où leur présence est signalée. 
Toutefois, il est désirable, dans ce cas, qu'on puisse concilier ce que 
commande ce devoir avec ce que conseillent les sentiments d'huma- 
nité (*). » 

Une résolution de l'Institut de droit international constate l'im- 
possibilité, au point de vue des principes, de recourir à la force pour 
assurer la remise de personnes qui se trouvent à bord d'un navire de 
guerre et que le commandant refuse de livrer. Elle constate également 
l'impossibilité de recourir à la force pour pratiquer des perquisitions. 
Quand l'autorité locale veut obtenir l'extradition de réfugiés, elle doit 
s'adresser au pouvoir central de l'État pour qu'il fasse les démarches 
diplomatiques nécessaires. 



Certains navires sont assimilés aux navires de guerre. 

L'usage international accorde les immunités des bâtiments de la 
marine militaire aux navires qui sont mis exclusivement à la disposi- 
tion des chefs d'État ou de leurs envoyés officiels. 

Une résolution de l'Institut de droit international assimile aux 
navires de guerre les navires de commerce affrétés dans un but exclu- 
sivement militaire, tels que les transports de soldats ou de munitions 
de guerre, et ayant reçu l'autorisation de porter le pavillon natio- 
nal («). 

Des conventions internationales assimilent aux navires de guerre 
dans les ports des Etats contractants les paquebots employés pour le 
transport des dépêches et des voyageurs ; elles précisent généralement 
la situation juridique. A titre d'exemple, nous pouvons citer les con- 
ventions de poste conclues entre la Grande-Bretagne et la Belgique, 

(*) Annuaire de VInstitut de droit international, t. XVI, p. 236. 
(*) Ibid., p. 233. 
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le 19 octobre 1844 et le 17 février 1876; elles disposent que les paque- 
bots employés pour le transport des correspondances entre Ostende 
et Douvres seront des bâtiments appartenant à l'État belge ou frétés 
pour le compte de TËtat. « Les bâtiments, est-il dit, seront considérés 
et reçus dans le port de Douvres et dans tous les autres ports britan- 
niques où ils pourraient accidentellement aborder, comme vaisseaux 
de guerre, et ils y jouiront des honneurs et privilèges que réclament 
les intérêts et Timportance du service auquel ils sont affectés. 
Ils seront exempts dans ces ports, tant à leur entrée qu'à leur sortie, 
de tous droits de tonnage, de navigation et de port, excepté toutefois 
les bâtiments frétés pour le compte de l'Etat, lesquels devront acquit- 
ter ces droits dans les ports où ils sont établis au profit des corpora- 
tions, compagnies particulières ou personnes privées. Ils ne pourront 
être détournés de leur destination spéciale, c'est-à-dire du transport 
des dépêches, par quelque autorité que ce soit, ni être sujets à saisie, 
embargo ou arrêt de prince. » « En cas de guerre entre les deux 
nations, est-il stipulé, les paquebots de poste continueront leur navi- 
gation sans obstacle ni molestation, jusqu'à notification de la cessation 
de leur service faite par l'un des deux gouvernements, auquel cas il 
leur sera permis de retourner librement et sous protection spéciale au 
port d'armement en Belgique. » 

II. — La pêche. 

(c Conformément au principe de la liberté des mers, écrit Ferdinand 
Perels, le droit de se livrer à la pêche en pleine mer, c'est-à-dire en 
dehors des eaux nationales, appartient aux ressortissants de toutes les 
nations. Aucun État n'a le droit d'établir pour la mer libre des règle- 
ments qui aient force obligatoire pour d'autres que pour ses propres 
sujets ; cependant, il est indispensable d'assurer une protection efficace 
à tous ceux qui se livrent à la pêche en certaines parties de la mer où 
se rencontrent les sujets d'Etats différents; c'est au droit international 
de la fournir (^). » 

Chaque Etat peut établir, au sujet de la pêche en pleine mer à 

Q) P. Perels, ouvrage cité, p . 122. 
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laquelle ses nationaux se livrent, les lois et les règlements qu'il juge 
utiles; différents Etats peuvent conclure des conventions par lesquelles 
ils s'engagent à imposer à leurs sujets des règles que ceux-ci sont tenus 
d'observer quand ils se livrent à la poche; ils peuvent décider en com- 
mun comment se feront la constatation des infractions et leur pour- 
suite. Ces conventions n'obligent que les parties contractantes ; elles 
ne peuvent point porter obstacle à ce que les sujets des Etats non 
contractants se livrent à la pèche même dans les parties de la haute 
mer au sujet desquelles la convention statue; les sujets des Etats non 
contractants continuent à être soumis aux prescriptions de leur droit 
national et aux règles du droit international sur la pèche en pleine 
mer, c'est-à-dire aux règles établies par la coutume. 

On a fait ressortir que chaque Etat a une mission à remplir dans la 
poliee de l'exploitation de la mer : il faut maintenir l'ordre et assurer 
la sécurité parmi les pêcheurs; il faut empêcher la destruction du 
fonds de richesse appartenant à tous ; il faut encourager et aider les 
exploitants (*). Mais l'action isolée ne suffit pas toujours et des traités 
ont organisé la collaboration. 

Le 6 mai 1882, l'Allemagne, la Belgique, le Danemark, la France, 
la Grande-Bretagne et les Pays-Bas ont conclu à la Haye une conven- 
tion pour régler la police de la pèche dans la mer du Nord, en dehors 
des eaux territoriales. C'étaient tous les pays riverains, à l'exception 
de la Norvège. Aux termes de la convention, les bateaux de pêche 
doivent être enregistrés dans leur pays; leur identité doit se constater 
par des signes extérieurs et par une pièce officielle attestant la nationa- 
lité; il leur est défendu d'employer des engins servant à détruire les 
filets et les lignes; ils doivent éviter de se nuire mutuellement. « La 
surveillance de la pêche, dit l'article 26, sera exercée par les bâtiments 
de la marine militaire des parties contractantes; en ce qui concerne 
la Belgique, ces bâtiments pourront être des navires de l'État com- 
mandés par des capitaines commissionnés. » Les bâtiments croiseurs 
de toutes les puissances contractantes sont compétents pour consUitcr 
les infractions aux règles prescrites. La répression des infractions et 
la réparation des dommages se poursuivent devant les tribunaux de 
l'Etat auquel appartient l'auteur du fait délictueux et dommageable. 

(*) Robert David, La pêche maritime au point d^vue international , 1897, p. 43. 
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Le 16 novembre 1887, une convention fut signée à la Haye par les 
puissances qui avaient conclu la convention de 1882 concernant la 
pêche. Le but était de remédier aux abus qu'engendrait le trafic des 
spiritueux dans la mer du Nord, fait surtout par les cabarets flot- 
tants. Le droit de visite a été abandonné; les bâtiments croiseurs 
exercent la surveillance; ils peuvent exiger la production des pièces 
officielles et du permis ; ils peuvent dresser procès-verbal et mener le 
bâtimeni en contravention dans un port de la nation à laquelle il 
appartient. En France, les projets de loi portant approbation de la 
convention de 1887 et organisant la répression des infractions n'ont 
pas été votés; un reproche a été formulé, c'est que la convention 
porte une atteinte grave à la liberté de commerce et une considération 
a été émise, c'est que marins et navigateurs français n'ont dans la 
question aucun intérêt immédiat puisqu'il n'y a pas de cabarets 
flottants français. 

Des contestations s'étaient élevées au sujet des troupeaux de phoques 
à fourrure qui abordent à des époques régulières aux deux îles Pri- 
bîlov dans la mer de Behring. Les États-Unis soutenaient que les 
phoques leur appartenaient de droit à la fois lors de l'atterrissage et 
pendant la période de leur éloignement dans les eaux du large; la 
Grande-Bretagne invoquait le principe de la liberté des mers. En 
fait, il était incontestable que les troupeaux de phoques à fourrure 
étaient menacés de destruction totale (*). 

Le 29 février 1892, les Etats-Unis et la Grande-Bretagne signaient 
un traité ayant pour objet le « règlement amiable des questions liti- 
gieuses soulevées par leurs gouvernements respectifs à propos des 
droits, de juridiction des Etats-Unis dans les eaux de la mer de 
Behring, de la conservation du phoque à fourrure habitant ou fré- 
quentant habituellement ladite mer et du droit que possèdent les 
citoyens et sujets de l'un et de l'autre pays de capturer le phoque à 
fourrure habitant ou fréquentant habituellement lesdites eaux » ; par 
ce traité, ils décidaient de soumettre à l'arbitrage les points en litige. 

Le 15 août 1893, les arbitres prononcèrent leur sentence. Il fut 
décidé que les États-Unis, riverains de la mer de Behring, n'avaient 

(^) Éd. Engelhardt, La protection internationale des animaux. Revue de droit 
intetmational et de législation comparée. Deuxième série, t. IV, p. 143. 
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pas juridiquement la propriété dés phoques à fourrure de cette mer, 
soit que ces animaux résident sur les îles ou dans les eaux territo- 
riales, soit a fortiori qu'ils se trouvent en dehors de ces eaux; il fut 
décidé aussi que la protection exclusive des phoques n'appartient aux 
Etats-Unis que dans la zone maritime dépendant de leur souverai- 
neté. Mais aux termes de la sentence, « ces deux règles doivent être 
atténuées dans leurs conséquences; la chasse des phoques doit être 
réglementée dans les parages dont il s*agit, de telle sorte qu'elle soit 
moins barbare et moins désastreuse (^) ». 

Le traité du 29 février 1892, donnant aux arbitres une mission toute 
spéciale, les avait chargés de rédiger éventuellement des règlements 
communs que les deux Etats devaient appliquer en dehors des 
limites de leur juridiction respective. Aux termes des règlements 
communs imposés par les arbitres, les deux gouvernements doivent 
interdire à leurs sujets respectifs de tuer, prendre ou poursuivre en 
tout temps les phoques à fourrure dans une zone de 60 milles géogra- 
phiques autour des îles Pribîlov, en y comprenant les eaux territo- 
riales ; ils doivent leur interdire de tuer, prendre ou poursuivre des 
phoques du 1^' mai au 31 juillet, sur la haute mer, dans une partie 
déterminée de l'océan Pacifique où est comprise la mer de Behring. 
Pendant la période de temps et dans les eaux où la chasse de phoques 
<à fourrure demeurera permise, les navires à voiles seront seuls admis 
à l'exercer ; il leur faut obtenir de l'un des deux Etats une licence spé- 
ciale et un pavillon distinct; il leur est interdit d'employer des filets, 
des armes à feu et des explosifs (<) . 

Il est stipulé que les règlements communs resteront en vigueur jus- 
qu'à leur abolition ou leur modification par un accord des Etats-Unis 
et de la Grande-Bretagne, mais que, tous les cinq ans, ils seront sou- 
mis à un nouvel examen en vue de mettre à profit l'expérience acquise. 

Aux termes de l'article 7 du traité du 29 février, les deux Etats con- 
tractants s'engageaient à « coopérer poui* obtenir l'adhésion des autres 
puissances » aux règlements que rédigeraient les arbitres. Il était 
certes important d'obtenir l'assentiment du Japon et de la Russie, 

(*) Éd. Engelhardt, Vu droit de propriété revendiqué par les États-Unis d'Amé- 
rique sur les phoques à fourrure de la mer de Behring, même revue, t. XXVI, p. 398. 

{*) Sir John Barclay, La question des pêcheries dans la mer de Behring, même 
r^vue, t. XXV, p. 459. 
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mais il ne faut pas perdre de vue' que la prépondérance maritime 
de la Grande-Bretagne donnait une importance considérable à la con- 
vention. En réalité, comme le fait remarquer Edouard Engelhardt, 
il y a dans les règlements rédigés en 1893 un précédent d'une grande 
portée; une exception est faite à la règle suivant laquelle la pleine mer 
avec tout ce qu'elle contient est une chose d'usage universel; des 
mesures protectrices sont édictées pour des étendues considérables et 
le président de la commission d'arbitrage» Alphonse de Courcel a pu 
dire : « Notre œuvre est un premier essai de partage des produits 
jusqu'ici indivis de l'océan. Si cet essai réussit, sans doute il sera 
suivi d'imitations nombreuses, jusqu'à ce que la planète entière, sur 
les eaux comme sur les continents, soit devenue l'objet d'une jalouse 
répartition {*). » 

III. — Les câbles sous-marins. 

Le 14 mars 1884, fut conclue, à Paris, entre les plénipotentiaires de 
vingt-cinq Etats, une convention pour la protection en dehors des 
eaux territoriales des câbles sous-marins qui atterrissent sur les terri- 
toires, colonies ou possessions de l'une ou de plusieurs des parties 
contractantes. Elle déclare punissables la rupture et la détérioration 
d'un câble sous-marin faites volontairement; elle prescrit des mesures 
pour que les navires employés à la pose ou à la réparation d'un câble 
ne soient pas gênés dans leurs opérations; elle impose notamment aux 
autres navires de se tenir éloignés d'un mille nautique au moins; 
elle organise la constatation et la répression des infractions; les 
navires de guerre et les bâtiments spécialement commissionnés peu- 
vent exiger la production des documents constatant la nationalité, s'il 
y a lieu de croire qu'un bâtiment autre qu'un bâtiment de guerre a 
commis pareilles infractions et ils peuvent dresser procès-verbal; les 
poursuites ont lieu devant les tribunaux de l'État auquel appartient le 
navire à bord duquel les infractions ont été commises. Il est stipulé 
que les contractants compléteront leur législation et édicteront des 
peines d'emprisonnement et d'amende. La convention doit rester en 

(*) Éd. Engelharpt, La protection inter>iationale de» animaux^ même revue, 
deuxième série, t. IV, p. 144. 
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vigueur pendant cinq années et continuer à rester en vigueur d'année 
en année, à moins de dénonciation. Les Etats qui n'ont point pris part 
à la rédaction sont admis à adhérer. L'article 15 réserve la liberté 
d'action des belligérants. 

Quelques indications font juger de l'importance du sujet. Le 
premier câble sous-marin a été posé, en 1851 , entre Douvres et Calais ; 
de 1866 date rétablissement définitif d'un câble traversant l'océan 
Atlantique; en 1893, la longueur de toutes les lignes maritimes du 
globe était de 153,000 kilomètres; en 1902, elle dépassait 300,000 kilo- 
mètres et un capital d'un milliard de francs avait été dépensé. L'œuvre 
n'est nullement terminée ; le développement prodigieux des relations 
commerciales et politiques permet de l'affirmer et il ne semble pas 
que la télégraphie sans fil vienne annihiler la télégraphie par câble : 
les deux instruments merveilleux serviront la cause du progrès. 

Dans l'exécution même, la Grande-Bretagne a eu jusqu'ici une part 
prépondérante par l'intermédiaire de grandes compagnies télégra- 
phiques. Il est à noter qu'elle impose aux concessionnaires certaines 
conditions : les employés doivent être anglais; les fils télégraphiques 
ne peuvent passer sous le contrôle d'aucun gouvernement; en cas de 
guerre, le gouvernement peut occuper toutes les stations en territoire 
anglais ou sous la protection anglaise et se servir du câble au moyen 
de ses propres employés. Il est superflu de faire observer que les prin- 
cipaux problèmes juridiques concernant les câbles sous-marins se 
produisent en temps de guerre et que nous aurons à les passer en 
revue dans la suite de nos études. 

La télégraphie sans fil a déjà donné lieu à des négociations diplo- 
matiques et provoqué la réunion de conférences. Il s'agit pour les 
Etats de s'entendre concernant l'emplacement des stations radiogra- 
phiques et de rédiger des règles pour que les navires puissent échanger 
des cx>mmunications. 



IV. — Les phares, les signaux et les routes. 

Dès les temps reculés apparaissent des mesures pour prévenir les 
naufrages, les accidents, les collisions. A elles se rattachent le place- 
ment de bouées, de balises, de feux flottants, l'établissement de fanaux, 
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la construction de phares. Déjà, dans VIliade se trouve la comparaison 
avec le feu brûlant dans un lieu sol. taire au sommet d'une montagne. 
La tour du fanal bâtie par Ptolémée Soter dans l'île de Pharos fut 
mise au nombre des sept merveilles du monde. Les Romains avaient 
construit un certain nombre de phares, ainsi dans l'île de Caprée, à 
Ostie, à Ravenne, à Pouzzoles, à Messine, à Fréjus; ils en avaient élevé 
sur les bords de l'Atlantique, là oix sont actuellement la Corogne et 
Boulogne; peut-être même la tour d'Hercule près de la Corogne 
remonte-t-elle aux Phéniciens (*). Au moyen âge également furent édi- 
fiés des phares. Sans entrer dans d'autres détails, nous pouvons rap- 
peler qu'en Angleterre la corporation de Trinity Home eut pour 
charge, dès le milieu du xvi* siècle, l'entretien des fanaux et des 
phares, et qu'à partir de 1836 ses pouvoirs s'étendirent sur l'Angle- 
terre, l'Ecosse et l'Irlande. 

C'est au XIX® siècle surtout qu'est due l'entreprise d'éclairer tous 
les passages périlleux des mers; elle n'est point achevée, mais des 
résultats grandioses ont été obtenus; il suffît de songer à cette époque 
remontant à soixante-quinze ans à peine et dont Michelet a pu dire : 
(c Toute la mer était ténébreuse; très peu de phares en Europe; nul en 
Asie que Bombay, Calcutta, Madras; pas un dans l'immense étendue 
de TAmérique du Sud. » 

Les questions juridiques concernant les fanaux et les phares rentrent 
en très grande partie dans le droit public de chaque État. Toutefois, 
il en est qui sont du domaine du droit international. En effet, pour 
citer un exemple, une convention à laquelle primitivement ont pris 

r r 

part neuf Etats européens et les Etats-Unis d'Amérique et à laquelle ont 
accédé depuis d'autres États, a été conclue avec l'empire du Maroc qui 
avait entrepris la construction du phare du cap Spartel et qui voulait en 
assurer l'entretien. La convention signée à Tanger, le 31 mars 1865, 
maintint intacts les droits de souveraineté et de propriété du Maroc, 
mais conffa aux neuf puissances européennes et aux Etats-Unis la 
direction supérieure et l'administration du phare; les dépenses d'en- 
tretien furent mises à charge des dix puissances, et il fut stipulé qu'en 
cas de guerre la neutralité du phare serait respectée. 



(*) E. Price Edwards, Our Seamarks, 1884, p. 10 et suivantes; E. AxLARD.'Zre* 
phares. Histoire, construction, éclairage, 1889, p. 29 et suivantes. 
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Les signaux et les routes ont fait l'objet de la réglementation. Dès 
le xin^ et le \\\^ siècle, les statuts maritimes de plusieurs villes de la 
Méditerranée renfermaient des dispositions au sujet des feux que les 
navires devaient porter pendant la nuit. Antérieurement à cette 
époque, certains principes étaient déjà reconnus touchant le point de 
savoir, lorsque des navires s'approchent l'un de l'autre de manière à 
faire craindre une collision, lequel doit s'écarter de la route. 

Au siècle dernier, l'introduction de la navigation à vapeur, l'accélé- 
ration prodigieuse de la marche, le coût des bâtiments imposèrent 
l'examen approfondi des règles existantes, leur adaptation aux situa* 
tions nouvelles; ils rendirent nécessaire leur uniformité dans toutes 
les mers. C'est par la méthode de l'adoption dans chaque pays de 
règlements types que le résultat fut atteint; deux sujets s'imposaient : 
l'uniformité des signaux et l'uniformité des règles pour éviter les 
collisions. 

Un premier code international des signaux, élaboré par une com- 
mission anglo-française, avait été mis en vigueur à partir de 1866 par 
la France et par la Grande-Bretagne ; il avait été adopté successive- 
ment par la plupart des nations maritimes. Un nouveau code interna- 
tional de signaux est venu apporter au premier code de sérieuses 
améliorations, et est entré en vigueur dans les différents Etats, à partir 
du i«' janvier 1902. 

En 1848, la France et la Grande-Bretagne se mirent d'accord pour 
rédiger des règlements concernant l'éclairage des navires à vapeur; 
plus tard, elles complétèrent les mesures premières. Mais c'est de 
1889 que date le plus considérable effort tenté pour introduire l'uni- 
formité (*). 

Du 16 octobre au 31 décembre 1889, une conférence siégea à 
Washington pour la revision des différents règlements maritimes; 
dix-sept Etats étaient représentés et parmi les sujets discutés figu- 
rèrent les mesures à prendre pour prévenir la collision des navires, 
la réglementation de la construction des bâtiments, la discipline des 
équipages, l'inspection, les routes maritimes, la sécurité des pêcheurs, 

(*) Richard Prien, Der Zusammenstoss von Schiffen aus den Gesichtspunkten 
der Schi/j^sbewegung, des Strassenrechts und der Haftpflicht aus Schiffskoïlisionen 
nach den Gesetzgehungen des Erdballs. Eine nautisch-juristische Studie, 1896, 
p. 395. 
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les signaux de nuit, les épaves, le placement de bouées, enfin l'insti- 
tution d'une commission maritime permanente. Un r^lement en vue 
de prévenir la collision fut rédigé; tous les Etals maritimes Tadop- 
tèrent et il entra en vigueur, le 1«^ juillet 1897. Il disposai! au sujet 
des feux, des signaux de jour et de nuit, des signaux phoniques, de la 
vitesse en temps de brume, de brouillard, de bruine et de neige, de la 
règle de. barre et de route. 

V. — Les mesures de police sanitaire. 

D'assez bonne heure, des villes maritimes d'Italie^ prennent des pré- 
cautions contre Tintroduction des maladies contagieuses à Tétat épidé- 
mique et surtout du terrible fléau du moyen âge, la peste, qui appa- 
raît pour la première fois en Europe, en 1348. Venise a des règlements 
de police sanitaire en 1403; Gênes en possède en 1467. La défense 
contre le mal consiste à empêcher le navire suspect d'entrer au port ou 
à isoler son équipage et ses passagers. En 1423, Venise fait construire 
un lazaret où sont enfermées toutes les personnes venant des pays 
d'Orient dans lesquels sévit une maladie épidémique contagieuse (^). 
« On avait remarqué, dit un auteur, que l'incubation de la peste pou- 
vait être de quarante jours environ et le temps de la séquestration dans 
le lazaret et à bord du navire marqué du pavillon jaune fut de qua- 
rante jours (^). » Dans la suite, le mot « quarantaine » fut maintenu; 
mais la durée de la séquestration n'était pas nécessairement de qua- 
rante jours; elle variait et parfois n'était que de trois jours. 

L'obligation de la quarantaine pour les personnes, la prescription 
de mesures de désinfection pour les choses relèvent du droit public 
de chaque État. Vers le milieu du siècle dernier cependant, des 
conventions internationales furent rédigées. En 1851, onze Etats 
envoyèrent des déléguées à la conférence sanitaire de Paris, mais deux 
États seulement, la France et la Sardaigne, ratifièrent les décisions 
prises. Depuis lors, à plusieurs reprises les gouvernements se mirent 
d'accord pour prescrire en commun, soit des mesures générales, soit 

(') John James Barnet Lyon, De quarantaine wetgeving, la Haye, 1887, p. 15 et 
suivantes. 

(2) A. Jal, Glossaire nautique, 1848, p 1244. 
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des mesures se rapportant à certaines contrées ou à certaines mers. 
Le 3 avril 1894, une convention sanitaire fut conclue à Paris par 
treize Etats ; elle adopta des mesures pour le pèlerinage de la Mecque 
et pour la surveillance à établir au golfe Persique; le 30 octobre 1897, 
une déclaration la compléta. Le 19 mars 1897, une nouvelle conven- 
tion fut conclue à Venise entre quatorze Etats; elle comprit un règle- 
ment sanitaire où furent déterminées les mesures à prendre dans la 
mer Rouge, dans le golfe Persique, aux frontières terrestres de pays 
d'Europe, dans le service des chemins de fer et sur les voies fluviales. 
Dès qu'il s'agit de police sanitaire, des intérêts surtout semblent 
menacés : ceux du commerce et de l'industrie. La science s'étant pro- 
noncée contre l'efficacité de la quarantaine, il s'est fait que la gêne 
qu'elle impose aux relations a servi d'argument complémentaire. 
Le 3 décembre 1903, une convention sanitaire internationale fut con- 
due à Paris entre vingt et un Etats ; il fut décidé que la quarantaine 
pourrait être remplacée par la visite médicale et la mise en observation 
des personnes et par la désinfection des marchandises. 
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Personne du droit international, l'Etat peut invoquer des droits et 
est tenu d'accomplir des devoirs. 

Dans le passé, de longues dissertations ont été composées dans le 
but d'exposer, comment, dans leurs rapports mutuels, les Etals 
peuvent affirmer leur individualité juridique, comment ils peuvent 
invoquer certaines règles pour justifier leurs actes, comment ils 
peuvent exiger des autres Etats l'observation d'autres règles. Générale- 
ment, elles avaient en vue les États souverains, membres de la société 
internationale, et elles aboutissaient à des divisions et à des subdivi- 
sions qu'il nous suffit de mentionner. 

Les droits des Etats souverains étaient divisés en droits primitifs, 
permanents ou absolus et en droits conditionnels, hypothétiques, 
accidentels ou occasionnels. Les droits primitifs, permanents ou 
absolus existaient, disait-on, pour l'Etat en toute situation, par le seul 
fait de sa qualité d'État et comme conséquence permanente de cette 
qualité. Les droits conditionnels, hypothétiques, accidentels ou occa- 
sionnels ne prenaient naissance que dans certains rapports particu- 
liers et cessaient avec les circonstances qui y avaient donné lieu; 
conséquences de la qualité d'Etats souverains, ils ne se produisaient 
point nécessairement; ils n'apparaissaient guère que dans un cas 
donné; tels étaient les droits conférés par la guerre aux États belligé- 
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rants et aux États neutres (^). Mais toutes ces diseussions ont perdu 
leur intérêt. Elles avaient une raison d être quand il fallait en quelque 
sorte justifier la notion de TÉUit, prouver que devant le droit des gens 
celui-ci était distinct des dynasties et des rois et démontrer qu'il 
pouvait invoquer un ensemble de règles de sauvegarde et de protec- 
tion. Au point de vue théorique d'ailleurs, une grande partie de cette 
matière se range dans le droit politique et il suffît, en ce qui concerne 
le droit international, d'examiner les questions qui se rattachent à la 
conservation, à la liberté et à l'indépendance et, enfin, à l'égalité juri- 
dique, trois rubriques sous lesquelles il est possible d'étudier, tout en 
évitant les subtilités scolastiques, les différents problèmes qui sur- 
gissent dans la vie journalière des Etats. 

Ajoutons-le, des auteurs ont même réduit notre sujet à une expres- 
sion simpliste; sir Robert Phillimore notamment s'est ingénié à 
ramener les droits des Etats à deux propositions : selon la première, 
les États sont reconnus comme des personnes libres; selon la seconde, 
ils font partie d'une communauté universelle; des deux propositions 
découlent les droits d'autonomie, d'inviolabilité territoriale, de défense 
personnelle, de développement par le commerce, d'acquisition de ter- 
ritoire, de protection sur les sujets, de respect, de négociation. 

(^) Théodore Ortolan, Règles internationales et diplomatie de la mer. Quatrième 
édition, 1864, 1. 1, p 48. 
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LE DROIT DE PROPRE CONSERVATION. 

« Le premier -de tous les droits absolus ou permanents, écrit Théo- 
dore Ortolan, celui qui sert de base fondamentale à la plupart des 
autres et au phis grand nombre des droits occasionnels, est le droit 
de conservation de soi-même. Toute personne morale, de même que 
les personnes individuelles, du moment que son existence est légi- 
time, a le droit de pourvoir au bien-être et à la conservation de cette 
existence. Les sociétés humaines ou Etats souverains légitimement 
établis ont donc ce droit, ils peuvent pourvoir à leur bien-être et à 
leur conservation de deux manières : soit spontanément, en cherchant 
d'eux-mêmes à se procurer, à multiplier, à développer tous les 
éléments qui y sont nécessaires, pourvu que ce ne soit pas au préju- 
dice du droit d'autrui ; soit par réaction, en repoussant, au préjudice 
même de Tagresseur, les attaques injustes dont ils seraient Tobjet, ou 
en en exigeant la réparation (^). » 

En réalité, il y a non seulement droit à l'existence, mais encore 
droit au progrès. Déjà les théories de Jean-Jacques Rousseau menaient 
à cette conclusion. Le premier droit qui appartient à une nation orga- 
nisée, c'est celui d'exister; dès que l'Etat a été appelé à la vie, il est 
devenu une personne, il a conquis le droit de vivre; or, l'idée de vie 
se présente sous deux aspects : la conservation et le progrès. La 
conservation d'un Etat implique pour les autres Etats la prohibition 
de chercher à le détruire; le progrès, c'est-à-dire le développement, 
trouve même dans le droit des gens comme un prolongement du droit 
individuel ; le droit des gens, en effet, s'est assuré la protection et la 

(*) Th. Ortolan, ouvrage cité, t. I, p. 49. 
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sanction des droits que possède la totalité des membres de l'Etat. 
La remarque est faite précisément au sujet de la doctrine de Rousseau 
sur les relations entre les peuples, par un écrivain qui s'est pénétré 
de la pensée du philosophe genevois et qui s'est servi des indications 
éparses dans la série de ses œuvres publiées ou inédites (^). 

« Le plus important des soins de l'Etat, a écrit Jean^Jacques Rous- 
seau, est celui de sa propre conservation (*). » Toutefois, en ce qui 
concerne la direction et l'étendue du progrès tel que le concevait le 
profond penseur, il faut tenir compte des observations de l'écrivain 
que nous venons de citer « L'Etat, écrit Windenberger, peut croître 
à son aise, par exemple, il peut fortifier sa constitution intérieure, 
perfectionner son administration, étendre sa culture intellectuelle et 
morale. S'il voit dans ces modifications intérieures une forme de pro- 
grès, il peut les acxïomplir. A une seule condition cependant : c'est 
qu'elles aient véritablement pour objet l'intérêt du peuple, car à ce 
compte elles deviendront légitimes. On voit par là que le développe- 
ment de l'Etat ne signifie pas son développement à l'extérieur, c'est-à- 
dire son agrandissement par les conquêtes (^). » 

Du reste, même l'agrandissement du territoire est compatible avec 
le droit. Nous avons vu qu'il existe des modes légitimes et normaux (^). 
Tout État peut s'en servir pour accroître la portion dû globle sur 
laquelle il exerce sa souveraineté. 

Il est vrai qu'en ce qui concerne les Etats à neutralité permanente, 
des publicistes ont émis des doutes. Rien ne permet cependant de 
contester à l'Etat qui est neutre à titre permanent, la qualité d'Etat 
souverain, ni, par conséquent, le premier des droits que cette qualité 
implique. Comme tout autre Etat souverain, l'Etat neutre peut croître 
en population, il peut s'enrichir intellectuellement et matériellement; 
comment lui contester l'une des manifestations du progrès et du 
développement des Etats, c'est-à-dire l'acquisition pacifique de 
colonies, de possessions lointaines? Au sujet de la Belgique, les adver- 
saires de la thèse que nous soutenons ont tiré un argument de la 

(*) J.-L. Windenberger, Essai sur le système de politique étrangère deJ.-J. Rous' 
seau. La république confédérative des petits États, 1900, p. 146 et suivantes; 

(2) Ibid.,p. 14. 

(3) Ibid., p. 149. , 

(4) Voir plus haut, p. 3 et suivantes. 
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détermination de limites à laquelle se sont arrêtées les grandes 
puissances dans le traité du 49 avril 4839; mais cette détermination 
n'a eu qu'un but, celui d'établir les bases géographiques de la sépara- 
tion des provinces révoltées et des provinces demeurées fidèles au roi 
Guillaume I*^ des Pays-Bas. Les mêmes écrivains ont osé invoquer l'in- 
térêt des puissances garantes, comme s'il était admissible en droit des 
gens que la faiblesse d'un Etat pût servir de base à l'organisation 
internationale. 

En vertu de son droit de conservation, l'Etat souverain a le droit de 
pourvoir à sa sûreté par la levée d'armées, par la construction de 
forteresses, par l'organisation militaire. 

Les mesures prises en vue de la conservation ne doivent pas seule- 
ment être envisagées comme l'exercice d'un droit ; il faut les considérer 
comme un devoir de tout Etat souverain, dont l'accomplissement 
permet aux autres membres de la société d'espérer la continuation de 
la vie pacifique, de la jouissance tranquille dans l'ordre de choses 
établi. 

Comme tous les Etats souverains, les Etats à neutralité permanente 
ont non seulement le droit, mais le devoir de se défendre, à moins 
qu'une disposition expresse ne les dispense du soin de veiller à leur 
défense personnelle. Nous l'avons dit : l'Etat à neutralité permanente 
doit pouvoir assurer le maintien intégral de l'ordre de choses établi ; 
il doit organiser sa défense nationale à la fois parce qu'il est Etat 
souverain et parce qu'il est Etat neutre ; il a contracté vis-à-vis des 
États qui ont reconnu sa neutralité le devoir de faire respecter sa 
neutralité et d'être à même de la défendre si elle est menacée ou 
attaquée (*). 

La théorie de l'équilibre européen se rattachait autrefois au droit de 
conservation ; sa notion était diverse : elle était tantôt l'union des faibles 
contre le puissant, tantôt l'égalisation des forces. Dans les écrits des 
anciens publicistes, la question se posait de savoir s'il était légitime de 
résister à la puissance qui s'accroît outre mesure. Les préoccupations 
politiques dictaient les réponses et l'accusation d'aspirer à la monar- 
chie universelle servait surtout d'argument. Albéric Gentil, Matthew 

(1) E. Nys, Études de droit inter^iational et de droit politique» Deuxième série, 
p. 141. 
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Sutcliffe, Francis Bacon n'hésitaient pas; ils enseignaient qu'une juste 
crainte de guerre constituait une juste cause de guerre; Hugues Grotius 
ne voulait pas admettre que l'on pût légitimement prendre les armes 
pour affaiblir un prince ou un Etat dont la puissance augmentait de 
jour en jour; à son tour, Samuel Pufendorf faisait valoir que la crainte 
inspirée par la puissance ou l'agrandissement d'un voisin ne suffisait 
pas pour fournir un juste sujet de guerre, mais qu'il fallait une certi- 
tude morale de mauvais desseins secrètement formés (*). 

(*) E. Nys, Les origines du droit international, p. 171. 



CHAPITRE II. 

LE DROIT DE LIBERTÉ ET D'iNDÉPENDANCE. 

I 

On peut dire que Tindépendance est pour les Etats ce que la liberté 
est pour les individus. L'indépendance est la liberté des Etats. « La 
liberté, a dit un philosophe du droit, est la manifestation pratique de 
la personnalité dans le monde sensible,.. Elle est la détermination 
propre, d'après les principes de la raison (*). » Dans la vie internatio- 
nale s'affirme la personnalité des Etats; la liberté est une condition 
essentielle de cette affirmation. Si les États n'agissaient point libre- 
ment, il n'y aurait pas de droit international; il n'y aurait pas de 
droits, pas d'obligations. D'après les domaines où elle se manifeste, la 
liberté des Etats apparaît comme le droit à l'organisation politique, 
à la législation, à la juridiction, en dehors de tout contrôle, de tout 
ordre émanant d'un Etat; elle apparaît aussi comme la négation de la 
soumission et de la dépendance. 

Ce serait faire erreur que de concevoir l'indépendance comme si 
elle avait pour conséquence l'isolement et comme si elle soustrayait 
à tout lien. Un fait considérable domine tout le développement de 
l'humanité : il existe une société des Etats; les membres qui la com- 
posent ont l'idée du droit et ils ont l'idée du devoir (*). Un grand 
jurisconsulte le constatait dès le milieu du xvi« siècle. François de 
Vitoria affirmait le droit des peuples à ce qu'il appelait la société 

{}) H. Ahrens, Cours de droit naturel ou de philosophie du droit. Septième édition, 
1875, t. II, p. 47 et suiv. 
(*) E. Nys. Le droit international. Les principes, les théories, les faits, 1. 1, p. 65. 
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naturelle. « Ils peuvent entrer en relations avec n'importe quelle 
communauté politique, disait-il; ils peuvent faire le commerce; ils 
peuvent avoir une part aux produits du pays et aux richesses du sol ; 
ils ont droit à la a communication » et à la ce participation ». 

Aussi bien, la question est définitivement résolue. Un écrivain 
italien le montrait au milieu du xix« siècle : « Un peuple, disait-il, n'est 
pas un être isolé, mais il est obligé de vivre, surtout dans l'état actuel 
du monde, en communauté de sentiments, d'idées, d'intérêts avec les 
autres peuples; ce qui fait qu'il vit d'une double vie, d'une vie propre 
et individuelle et d'une vie générale par laquelle il alimente et com- 
plète la première. S'isoler, c'est donc pour lui s'amoindrir, se concen- 
trer par vanité ou par impuissance dans son individualité; c'est se 
placer en dehors de la vérité, de l'histoire et de la vie universelle du 
monde (^). » Plus tard, James Lorimer a fait ressortir que la concep- 
tion de liberté dont le droit veut la réalisation est l'interdépendance et 
non l'indépendance, entendant par là que les entités indépendantes 
doivent s'assister mutuellement, si elles veulent jouir de la liberté 
dans leur sphère respective (^j. 

H 

Dans le domaine de la science du droit des gens, le progrès de l'idée 
de liberté et d'indépendance a été assez longtemps enrayé. Hugues 
Grotius a même exercé sur ce point une néfaste influence. Dans son 
traité De jure belli acpacis, il s'est montré favorable à l'idée despotique 
par cela même qu'il ne s'est pas fait le protagoniste intransigeant de la 
liberté ou, pour employer ses mots, <c du droit de gouverner l'État par 
lui-même » (3). Aussi n'est-il rien d'étonnant que, dans son histoire 
littéraire du droit des gens parue en 1785, Ompteda doive constater 
qu'au sujet de la liberté naturelle et de l'indépendajice des peuples, 
rien d'important n'a été composé et se borner à citer quelques mono- 

(*) Auguste Ver a, Introduction à la philosophie de Hegel, 1855. Avant-propos, 
p. 14. 

(^-) James Lorimer, Principes de droit international. Traduit par E. Nys, 1885. 
Préface, p. x. 

(3) Grotius, Le droit de la guerre et de la paix. Traduction de Jean Barbeyrac, 
livre II, chapitre XXIV, § 6. 
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graphies. Les écrivains qu'il mentionne datent tous du xviii® siècle. Ce 
sont : Frédéric- Alexandre Kûnhold, qui publie à Leipzig, en 1723, 
la Dissertatio de statu naturali rerum publicarum; Charles-Frédéric 
Moser, Von den Rechten eines souverains und freyen Staats den andern 
wegen seiner Handlungen zur Rede zu stellen; Jean-Henri Justi, dans 
une dissertation de ses écrits historiques et juridiques; Jean de Steck, 
Von Erkennung der Unabhàngigkeit einer Nation und eines Staates. 

Dans la vie internationale, il a fallu de vigoureuses luttes pour faire 
accepter le principe de l'indépendance. Du reste, l'existence de liens 
féodaux rendait impossible la notion de la liberté des Etats. Un écri- 
vain le fait remarquer : sauf la France et l'Espagne, au temps des 
derniers Habsbourgs, et la France et l'Autriche, au temps de Charles VI 
et de Marie-Thérèse, il n'y avait pas, dans l'Europe continentale, de 
monarchies soustraites dans l'étendue de leur domination à toute 
ingérence étrangère; le même écrivain montre que dans l'Europe 
centrale la question de la conquête ne pouvait même se poser avec 
son effet intégral, puisque la précarité impériale viciait la notion de 
conquête et que, jusqu'aux traités d'Utrecht de 1743, subsistait l'hégé- 
monie de l'empire sur l'Italie (^). 

A défaut de liens féodaux justifiant en apparence l'intrusion dans 
les affaires politiques, l'ancien régime recourait constamment à l'inter- 
vention. 

En réalité, c'est sous le prétexte de l'intervention que se conclut 
l'odieux traité du 5 août 1772 dans lequel, « au nom de la très sainte 
Trinité », l'Autriche, la Prusse et la Russie mutilaient la Pologne et lui 
enlevaient 5,520,000 habitants. « Les puissances limitrophes, était-il 
dit, ont sur la Pologne des prétentions et des droits aussi anciens que 
légitimes, qu'elles n'ont jamais pu faire valoir et qu'elles risquent de 
perdre, si elles ne les assurent en rétablissant aussi la tranquillité et le 
bon ordre dans cette république, et en lui procurant une existence 
politique plus conforme aux intérêts des pays voisins. » 

Un exemple fameux d'intervention est fourni par la politique de la 
Prusse à l'égard des Provinces-Unies, en 1788; un autre exemple plus 
fameux est celui de l'intervention de l'empereur et du roi de Prusse 

(*) Irênée Lambire, Théorie et pratique de la conquête dans Vancien droit, 1902, 
p. 8. 



LE DROIT DE LIBERTÉ ET D*INDÉPENDANCE. 185 

dans les affaires de France, en 1792. La Révolution française essaya 
d'abord de réagir contre le courant; mais, le 19 novembre 1792, la 
Convention nationale adopta le décret célèbre : « La Convention natio- 
nale déclare qu'elle accorde des secours à tous les peuples qui 
voudront recouvrer leur liberté et elle charge le pouvoir exécutif de 
donner des ordres aux généraux des armées françaises pour secourir 
les citoyens qui auraient été ou qui seraient vexés pour la cause de la 
liberté. )> 

III 

A partir de 1815, la politique d'intervention fut Tunique programme 
des puissances réactionnaires. Les procédés importaient peu ; le but 
était le même : c'était l'écrasement des idées libérales. Si les moyens 
différaient dans la forme, au fond, l'ingérence était toujours une ingé- 
rence violente. « La violence, dit un jurisconsulte italien, s'exerçait 
par la force militaire ou par la menace appuyée d'un déploiement de 
forces de nature à empêcher un État d'agir librement (^). » L'Italie et 
l'Espagne ne furent pas les seules victimes. En 1816, Metternich avait 
proposé de créer à Paris une conférence permanente des représen- 
tants de l'Autriche, de la Grande-Bretagne, de la Prusse et de la Russie 
pour veiller à l'état de choses en France. Pendant que siégeait le con- 
grès d'Aix-la-Chapelle, les puissances intervinrent dans le différend 
qui avait surgi entre la Suède et le Danemark. Dans le protocole signé 
à Troppau, le 19 novembre 1820, les plénipotentiaires d'Autriche, de 
Prusse et de Russie déclaraient que « les puissances alliées excluaient 
du concert européen tout Etat dont l'organisation serait changée à la 
suite de séditions ». Le but avoué était le maintien du principe de 
légitimité, c'est-à-dire, pour employer les paroles de Charles-Salomon 
Zacharice, « de ce mélange étonnant de la théorie du droit divin, du 
principe patrimonial et des maximes féodales ». Le nouveau monde 
ne fut point à l'abri de la manie conservatrice et même rétrograde. 
Alexandre I«^ de Russie désirait l'intervention des cinq puissances au 
profit de l'Espagne, en 1817; il lui fallait la collaboration de la 
Grande-Bretagne, puisque la Russie n'avait point de forces maritimes 
suffisantes; le comte Lieven reçut des instructions pour essayer de 

(*) G Carnazza Amari, Nouvel examen du pHncipe de non-intervention. Revue 
de droit international et de législation comparée^ t. V, p. 353. 
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convaincre le gouvernement britannique de l'utilité grande d'une 
pareille politique. Mais la Grande-Bretagne répondit par un refus et 
lord Castlereagh, secrétaire d'Etat pour les affaires étrangères, 
demanda même à l'ambassadeur de Russie « sur quel principe de 
droit ou de morale il pourrait s'appuyer pour prendre part au moindre 
acte de contrainte qu'on voudrait exercer contre les nations de l'Amé- 
rique du Sud » (^). 

La Grande-Bretagne surtout lutta pour la notion de la liberté et de 
l'indépendance des États ; par leurs actes et par leurs discours, ses 
hommes d'Etat combattirent la politique néfaste des quatre puissances 
continentales et ils finirent par la faire échouer lamentablement. 
En 1820, lord Castlereagh refusa de prendre une part active au con- 
grès de Troppau; bientôt son attitude fut plus ferme encore. Le 
19 janvier 1821, le secrétaire d'Etat aux affaires étrangères publia la 
dépêche circulaire dans laquelle il repoussa les mesures adoptées par 
l'Autriche, la Prusse et la Russie relativement à la révolution de 
Naples de 1820, à la fois parce qu'elles étaient contraires aux lois fon- 
damentales de la Grande-Bretagne et parce qu'il y avait du danger à 
les admettre comme des principes autorisés par un système de droit 
international. Le cabinet anglais affirmait le droit de tout État 
d'intervenir lorsque sa sécurité ou ses intérêts essentiels étaient 
menacés; mais il considérait que l'exercice de ce droit ne pouvait être 
justifié que par la plus urgente nécessité; il n'admettait pas qu'il dût 
recevoir une application générale; dans tous les cas de mouvements 
populaires, il regardait son exercice comme une exception aux prin- 
cipes généraux les plus essentiels, exception que des circonstances 
spéciales pouvaient seules faire admettre. 

Quand, en 1822, George Cannihg succéda à lord Castlereagh, la 
transformation de la politique anglaise fut complète. L'illustre homme 
d'État reconnut l'indépendance des colonies espagnoles et, dans un 
discours fameux du 12 décembre 1826, parlant de ce grand acte, il 
put dire qu'« il avait appelé à la vie le nouveau monde afin de rétablir 
l'équilibre dans l'ancien », Peu auparavant il avait écrit ces paroles 
prophétiques : Novus sœclorum nascitur ordo (^). 

(^) F. DE Martens, Recueil des traités et conventions conclus par la Russie avec 
les puissances étrangères y t. XI, Traités avec VAngleterre, iSOi-iSSi^ p. 269. 

(2) G.-G. Gervinus, Histoire du XIX^ siècle depuis les traités de Vienne, Traduit 
par J.-F. MiNSSEN, t. X, p. 389. 
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En 1830, Topinion publique anglaise soupçonna le duc de Welling- 
ton, qui dirigeait en ce moment la politique anglaise, de songer à 
intervenir en Belgique en s'appuyant sur les traités conclus depuis 
1576 jusqu'en 1815. Lord Palmerslon défendit le principe de non- 
intervention et il le définit. <c C'est, disait-il, le principe d'après lequel 
chaque nation a le droit de régler ses affaires intérieures comme il lui 
plaît, aussi longtemps qu'elle ne lèse pas ses voisins; c'est aussi le 
principe d'après lequel une nation n'a pas le droit de mettre obstacle, 
par la force des armes, à la volonté d'une autre nation dans le choix 
de son gouvernement ou de ses règles de conduite. » « Ce principe, 
ajoutait il, est un principe sain; il devrait être sacré ». A la mêmi) 
époque, la Russie soutenait que le principe de non-intervention n'était 
pas ce que prétendaient ses partisans. « Si le principe de non-inter- 
vention, disait le gouvernement impérial, était l'expression du respect 
dû à l'indépendance des autres gouvernements, l'empereur serait le 
premier à y donner sa plus entière comme sa plus franche adhésion. 
Mais nous ne le dissimulons pas, ce n'est point par respect pour 
l'indépendance des gouvernements, c'est en haine des gouvernements 
que ce principe a été soutenu dans ces derniers temps (^). » 

Les Etats-Unis, qui, comme nous l'avons déjà fait remarquer, ont 
affirmé dès les premiers jours de leur indépendance les principes 
du droit des gens, ont lutté contre la doctrine de l'intervention. 
Sans doute, on peut leur reprocher d'avoir déduit d'une thèse vraie 
des propositions erronées et d'avoir revendiqué ainsi le droit 
d'intervention en vue d'empêcher l'intervention elle-même. Mais, 
les affirmations ne manquent point où est condamnée formelle- 
ment toute atteinte à la liberté et à l'indépendance d'un Etat. 
Sans invoquer d'autres exemples, nous pouvons citer George Washing- 
ton et Daniel Webster. En 1798, George Washington écrivait à 
Lafayette qu'aucun gouvernement « ne doit se mêler des affaires 
intérieures d'un autre gouvernement, si ce n'est quand il s'agit 
de sa propre sécurité ». En 1824, Daniel Webster attaquait avec 
éloquence la politique réactionnaire de l'Autriche, de la Prusse et 
de la Russie ; il contestait leur droit de détruire chez tous les 
peuples les aspirations vers la liberté; s'il admettait le droit d'in- 



(0 F. DE Martens, ouvrage cité, t. XI, p. 448. 
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tervention, c'était uniquement quand il s'agissait d'États limitrophes 
et qu'un danger était menaçant. 

IV 

Dans le domaine de la théorie, un auteur aux tendances conserva- 
trices, Théodore Schmalz, enseignait dès 1817 que l'indépendance est 
un attribut de l'État et il disait qu'elle consiste en ce que, dans le 
gouvernement du pays, le souverain suit ses inspirations et n'est 
point soumis à la volonté d'un souverain étranger. En 1819, Jean- 
Louis Klùber écrivait que l'Etat est libre de se donner telle constitu- 
tion qu'il lui plaît et qu'il peut à son gré la modifier; mais il faisait aus- 
sitôt une réserve pour le cas où un autre Etat aurait acquis le droit 
d'intervenir dans les affaires intérieures ou serait excusé par la néces- 
site. « Chaque Etat, ainsi s'exprimait Henry Wheaton en 1836, en sa 
qualité d'être moral distinct et indépendant de tous les autres États peut 
exercer tous les droits souverains, pourvu qu'en les exerçant il ne 
nuise pas aux droits semblables des autres États. Parmi ces droits se 
trouve celui d'établir, de changer ou d'abolir la constitution du gou- 
vernement de l'État. Aucun État étranger n'a le droit de s'opposer à 
l'exercice de ce droit, à moins que cette intervention ne soit autorisée 
par quelque convention spéciale ou par la nécessité de prévenir des 
événements qui compromettraient son indépendance et sa sécurité. La 
non-intervention est la règle générale et les seules exceptions à cette 
règle sont fondées sur la nécessité. » 

A partir du milieu du xix® siècle, la théorie de l'intervention fut de 
plus en plus battue en brèche. Il nous faut cependant faire remarquer 
que, parmi les auteurs qui traitent le sujet, plusieurs ont perdu de vue 
la signification exacte et précise du terme. Au sens grammatical, pour 
un État, (c intervenir w, c'est prendre part, s'immiscer; au sens histo- 
rique et juridique, « intervenir », c'est, pour employer les mots de 
Carnazza Amari, s'ingérer dans les affaires politiques intérieures d'un 
autre État, c'est substituer son autorité souveraine à l'autorité souve- 
raine de cet Etat. Au point de vue historique, l'application de la théorie 
a été tentée et a été faite en ce qui concerne la forme de gouvernement 
elle-même; on peut dire qu'elle a eu constamment pour objet de 
défendre le régime existant contre les réformes et les modifications. 
Or, pareille ingérence ne saurait se défendre en droit; elle implique 
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l'idée essentiellement fausse qu'un seul mode de gouvernement est 
juste et que ce mode est précisément le gouvernement de la dynastie 
régnante. La thèse de l'intervention est en contradiction avec l'idée de 
liberté; les peuples peuvent transformer comme il leur plaît les 
organes de la puissance souveraine ; ils peuvent à leur gré remplacer 
les rois absolus par les rois constitutionnels ou substituer à la 
monarchie représentative la forme républicaine. Il faut aller plus loin 
encore et dire que la doctrine de l'intervention est en contradiction 
avec la notion du droit international. « C'est des rapports entre États, 
écrit Louis Renault, que s'occupe le droit international, et c'est à ces 
rapports qu'il doit borner son action. Il doit s'abstenir de s'immiscer 
dans les affaires intérieures de ces Etats, sans quoi l'indépendance et 
la souveraineté des États ne sont plus que des chimères. Dès qu'un 
État observe les règles du droit dans ses rapports avec les autres 
États, il doit pouvoir se gouverner et s'administrer comme il l'entend, 
sans que d'autres États aient la prétention de lui imposer des lois sur 
des matières qui ne les regardent pas (*). » 

Il est inexact de parler d'intervention dans les affaires étrangères 
d'un État. « On ne conçoit guère, écrit un auteur, l'immixtion dans 
les affaires extérieures d'un État sous d'autres formes qu'une alliance 
entre l'intervenant et le gouvernement dont il soutient les prétentions 
et une menace de guerre ou une guerre effective contre l'adversaire de 
ce gouvernement. Les mots d' « alliance » et de (c guerre » existant 
déjà, nous ne voyons pas la nécessité de forcer le sens du mot « inter- 
vention » pour l'étendre à ces hypothèses (*) ». 



Il est tout naturel que, dans les luttes du xix® siècle, la théorie de 
l'intervention ait été défendue par les publicistes réactionnaires. S'il 
pouvait y avoir doute sur sa portée définitive, il suffirait d'ouvrir le 
Syllabus dans lequel, le 8 décembre 1864, Pie IX énumérait les prin- 
cipales erreurs qui avaient été condamnées déjà dans ses allocutions, 
ses encycliques et ses lettres apostoliques ; le pape anathématise 

(*) L. Renault, Introdviciion à l'étude du droit international, 1879, p. 22. 
(*) A. RouGiEB, Les guerres civiles et le droit des gens^ 1903, p. 325. 



190 CHAPITRE II. 

comme une erreur dans Téthique naturelle et morale, le principe de 
non-intervention; il aftirme implicitement que dans la doctrine de 
l'intervention se trouvent la vérité et la justice. 

Vl 

Malgré tout, le progrès est réalisé à la fois en droit public et en droit 
des gens. Bluntschli a pu proclamer comme l'un des fruits du labeur 
du dernier siècle le principe que le droit international ne se borne pas 
à reconnaître les faits qui sont devenus le fondement de la vie d'une 
nation, mais qu'il les envisage comme le développement du droit dans 
l'histoire. « Il n'y a pas de droit d'intervention parce qu'il n'y a pas de 
droit contre le droit, dit Pradier-Fodéré ; le droit, c'est l'indépen- 
dance; l'intervention, c'est la violation de l'indépendance. Il ne peut 
y avoir un droit à violer un droit absolu... L'intervention et la non- 
intervention ne sont pas- des principes; l'intervention n'est qu'un fait 
politique résultant de la souveraineté des Etats ; la non-intervention 
est l'abstention de ce fait (^). » 

La thèse de la non-intervention a été combattue à son tour. Egide 
Arntz a enseigné que le droit d'intervention dans les affaires inté- 
rieures d'iin Etat peut être admis dans deux cas : 

1<^ Lorsque les institutions d'un État violent le droit d'un tiers ou 
menacent de les violer, ou lorsque cette violation est la conséquence 
nécessaire de ces institutions et qu'il en résulte l'impossibilité d'une 
coexistence régulière des Etats. « C'est le cas d'une nécessité absolue, 
écrit-il, qui oblige les autres États à prendre soin de leur conserva- 
tion » ; 

2° Lorsqu'un gouvernement, tout en agissant dans la limite de ses 
droits de souveraineté, viole les droits de l'humanité, soit par des 
mesures contraires à l'intérêt des autres États, soit par des excès 
d'injustice et de cruauté qui blessent profondément nos mœurs 
et notre civilisation. « Quelque respectables que soient les droits de 
souveraineté et d'indépendance des États, écrit-il, il y a quelque 
chose de plus respectable encore, c'est le droit de l'humanité ou de la 
société humaine qui ne doit pas être outragé. De même que dans l'État 

(') p. Pradier-Fodéré, Traité de droit mtet^national public européen et américam 
suivant les progrès de la science et de la pratique contemporaine j t. I, 1883, p. 547. 
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la liberté de l'individu est restreinte et doit être restreinte par le droit 
et par les mœurs de la société, de même la liberté individuelle des 
États doit être limitée par les droits de la société humaine. » Toute- 
fois, Arntz n'admet pas qu'en pareil cas l'Etat isolé s'arroge le droit 
d'intervention; selon lui, ce droit ne peut être exercé qu'au nom de 
l'humanité représentée par tous les autres Etats, au tout au moins par 
le plus grand nombre des États civilisés, qui doivent se réunir en un 
congrès ou eu un tribunal pour prendre une décision collective (^). 

Nous voilà fort éloignés de la doctrine historique de l'intervention. 
Dans le premier des deux cas, il s'agit de l'application du droit essen- 
tiel de propre conservation et nullement de la substitution du pouvoir 
souverain d'un Etat au pouvoir souverain d'un autre Etat dans les 
affaires intérieures de celui-ci. L'Etat lésé ou menacé dans son existence 
peut exiger que la cause du mal soit supprimée; il ne peut pas, pour 
l'enlever, prendre la direction de la politique intérieure, dicter des 
lois, diriger l'administration. Dans le second cas, il s'agit d'une 
action collective des États membres de la société internationale envers 
une communauté politique qui, telle qu'elle est. décrite, n'est plus, 
somme toute, un véritable État c'est-à-dire une personne du droit 
international, accomplissant des obligations et pouvant revendiquer 
des droits. 

En réalité, il n'y a point de droit d'intervention et, dans les exemples 
invoqués par les auteurs, seul, un abus de mots a pu donner une 
apparence scientifique à des entreprises politiques. 

Dans ce qu'on est convenu d'appeler la Question d'Orient, l'action 
des puissances européennes revêt un caractère spécial ; on ne peut 
l'invoquer pour justifier la doctrine de l'intervention. Les grandes 
puissances ont assumé sur l'empire ottoman l'ensemble de droits que 
prétendait exercer la Russie et dans lesquels était compris l'établisse- 
ment d'un protectorat sur les nations chrétiennes soumises au sultan. 
Un savant jurisconsulte anglais a réuni les traités, les conventions, les 
déclarations qui ont exposé et appliqué ce droit de contrôle et où l'on 
voit la Grèce, l'Egypte, la Syrie, les principautés danubiennes, la 
péninsule des Balkans en général, certaines provinces européennes 



(*) E. Arntz, Lettre sur le droit dHntervention. Revue de droit international et de 
législation comparée, t. VIII, p. 673. 
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de l'empire ottoman, les frontières asiatiques fournir roceasion de 
mesures restrictives de Tintégrité et de l'autonomie de la Sublime 
Porte (^). Une leçon se dégage de ce tableau, c'est que restreinte 
d'abord aux justiciables et aux chrétiens étrangers, la protection des 
puissances s'est étendue aux intérêts religieux et aux intérêts poli- 
tiques. Comme le dit Edouard Engelhardt, celles-ci ont exercé leur 
action soit en vertu d'un acte conventionnel, soit comme gardiennes 
des principes généraux basés sur le consentement international, soit 
(c comme tutrices de l'humanité » (*). A tout cela la théorie historique 
de l'intervention demeure étrangère. « C'est au nom de l'équilibre 
européen, écrit Charles Calvo, comme dans un intérêt de paix et 
d'humanité qu'on voit les puissances s'ingérer dans les affaires inté- 
rieures de la Turquie, tantôt contre la volonté, tantôt avec l'assenti- 
ment ou même sur la demande du sultan qui paraît l'accepter ou 
l'éluder selon qu'il pressent qu'elle lui sera plus ou moins avanta- 
geuse (3). » 

Quand la France, la Grande-Bretagne et la Russie concluent à Lon- 
dres, le 6 juillet 4827, le traité concernant la Grèce, elles invoquent 
sans doute la nécessité de mettre fin à des luttes sanglantes et aux 
désordres de l'anarchie; toutefois, elles font valoir que la Grèce leur 
a fait « une pressante requête d'interposer leur médiation auprès de 
la Porte ». Le 5 septembre 4860, les cinq grandes puissances signent 
à Paris une convention pour la répression des troubles en Syrie et 
pour l'envoi d'un corps de troupes européennes; mais la Turquie 
signe en même temps qu'elles. 

Le 34 octobre 4864, l'Espagne, la France et la Grande-Bretagne 
concluent à Londres une convention concernant l'expédition du 
Mexique. Le préambule constate que la conduite arbitraire et vexatoire 
des autorités de la République du Mexique oblige les contractants à 
exiger de ces autorites une protection plus efficace pour les personnes 
et pour les propriétés de leurs sujets, ainsi que l'exécution des obli- 

(}) Thomas Erskine Holland, The European Concert in the Eastern [question, 
1885. 

(2) Ed. Engelhardt, La Turquie et le Tanzimat, ou histoire des réfor^nes dans 
Vetnpire ottoman depuis d826 jusqu'à nos jours, 1882, t. II, p. 322. 

(3) G. Calvo, Ije droit international théorique et pratique. Ciiicjuième édition, t. I, 
1896, p. 315. 
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gâtions contractées par la République elle-même; il porte que la con- 
vention a pour but de combiner une action commune. L'article i" 
renferme rengagement d'arrêter les dispositions nécessaires pour 
envoyer sur les côtes du Mexique des forces de terre et de mer. 
L'article 2 proclame la volonté de n'exercer dans les affaires inté- 
rieures du Mexique aucune influence de nature à porter atteinte au 
droit de la nation mexicaine de choisir et de constituer librement la 
forme de son gouvernement. 

Dans des temps plus rapprochés, les Etats-Unis ont invoqué, au 
sujet de l'île de Cuba, le droit de mettre un terme à la lutte sanglante 
qui la désolait : ils invoquaient les motifs d'humanité, le devoir de 
protéger leurs nationaux, le tort fait au commerce, enfin, leur propre 
tranquillité constamment menacée et les frais considérables que la 
guerre civile sévissant dans la colonie espagnole leur imposait. 

Dans les dernières années du xix" siècle se sont accomplis, au sujet 
de l'île de Crète, des événements et des actes qui, au premier examen, 
s'expliquent par l'intervention. L'assentiment que donna l'Empire 
Ottoman à la politique des puissances a fait contester qu'il se fût agi 
d'intervention. D'ailleurs, comme nous venons de le faire ressortir, 
tout ce qui concerne la politique dans le sud-est de l'Europe subit 
les conséquences de l'ancienne lutte pour la suprématie entre la 
Russie et les autres grandes puissances. 

11 ne faut point non plus qualifier d'intervention l'expédition col- 
lective qu'en 4901 six puissances européennes ainsi que les États- 
Unis et le Japon entreprirent en Chine; il y a là un simple épisode 
d'un travail gigantesque. 



13 



CHAPITRE m. 

I.E DROIT p'ÉGALITIi;. 
I 

Rivier décrit fort bien Tégalité. « Les Etats souverains, dit-il, sont 
égaux entre eux. Grand ou petit, fort ou faible, chacun d*eux est, au 
même titre que les autres, une personne du droit des gens, une puis- 
sance. Chaque Etat souverain exerce, au même titre, les droits qui 
découlent de sa souveraineté et de sa qualité de membre de la commu- 
nauté internationale, dans leur plénitude et conformément à ses rela- 
tions conventionnelles avec les autres Etats. » 

Il s'agit de l'égalité juridique. 

Déjà à la fin dn xvi® siècle, Jean Bodin enseignait que devant le droit 
il n'y a point de différence entre les communautés politiques. « Car, 
disait-il, comme le ciron ou la fourmi sont aussi bien nombres entre 
les animaux comme les éléphants, aussi le droit gouvernement de trois 
familles avec puissance souveraine fait aussi bien une république 
comme d'une grande seigneurie. Et la seigneurie de Raguse n'est pas 
moins république que celle des Turcs ou des Tartares. » 

Chrétien de Wolff* composa, en 1749, son Jm gentium methodo sckn- 
tifica pertractatum. « De par la nature, écrit-il, toutes les nations sont 
égales. Les nations sont comme des personnes libres vivant dans l'étal 
de nature. La nature ayant fait tous les hommes égaux, toutes les 
nations sont égales. » Celait répéter l'enseignement des jurisconsultes 
du temps des des Antonins : Omnes homines natura œquales sunt, 

Emer de Vattel, qui se proclamait le disciple de Wolff", publia, en 
1758, son Droit des gens, « Puisque les hommes, lit-on dans son 
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livre, sont naturellement égaux et que leurs droits et leurs obligations 
sont les mêmes, comme venant également de la nature, les nations 
composées d'hommes et considérées comme autant de personnes libres 
qui vivent ensemble dans l'état de nature, sont naturellement égales 
et tiennent de la nature les mêmes obligations et les mêmes droits. La 
puissance ou la faiblesse ne produit, à cet égard, aucune différence. 
Un nain est aussi bien un homme qu'un géant; une petite république 
n'est pas moins un État souverain que le plus puissant royaume. » 

Dans V Europàisches Vôlkerrecht in Friedenszeiten paru en 1787, 
Giinther montrait que la puissance et la considération ne peuvent, en 
droit, avoir d'influence sur la liberté des actions des peuples ni sur 
leur indépendance. « Le fort, écrivait-il, n'a pas le droit de donner 
des ordres ou d'intimer des défenses au faible. » 

Un grand jurisconsulte anglais, sir William Scott, affirma la même 
doctrine. « Il est un principe fondamental du droit public, dit-il dans 
un des jugements du tribunal des prises, c'est la parfaite égalité et 
l'entière indépendance de tous les Etats. La grandeur relative ne crée 
pas de différence de droits ; la faiblesse relative d'un Etat, qu'elle soit 
permanente ou accidentelle, ne donne pas plus de droits au puissant 
État voisin ; tout avantage acquis pour ce motif est une simple usur- 
pation. » 

Presque tous les auteurs acceptent le principe. Si quelques-uns 
font des réserves, c'est qu'ils entremêlent la science du droit et la 
politique, c'est qu'ils établissent une confusion entre la personnalité 
des États et leur importance dans le domaine de l'histoire. Un publi- 
ciste le dit au sujet du droit privé et du droit public : « Tous les 
hommes sont inégaux en facultés et en moyens, c'est une vérité de 
première évidence. Tout système donc qui aurait pour but d'établir 
l'égalité de fait serait une absurdité qui ne mériterait même plus 
d'être réfutée. Mais tous les hommes, quelles que soient ces différences 
de fait, ont tous un droit égal à jouir de leurs facultés physiques et 
morales; c'est ce qu'on appelle pour chacun l'égalité de droit. Il existe 
entre l'égalité, l'indépendance et la liberté une telle affiliation qu'elles 
subissent inévitablement le même sort, et l'une ne saurait être dimi- 
nuée sans que l'autre ne le soit également (i), » Sans égalité, point de 

(*) Guillaume de Garden, Traité complet de diplomatie on théorie générale des 
relations extérieures des puissances de VEuropey 1833, t. I, p. 137. 
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droit. Le plus égalitaire des systèmes de droit positif a été le droit 
romain et peut-être bien doit-on à son influence sur le droit des gens 
la proclamation du principe de l'égalité juridique des Etats. 

II 

L'opinion de quelques auteurs du xix® siècle mérite d'être reproduite. 
« Tous les États, dit Jean-Louis Klûber, jouissant d'une personnalité 
morale et libre, chacun d'eux peut prétendre à tous les droits qui 
dérivent de cette personnalité; leurs droits sont par conséquent 
égaux. «Auguste-Guillaume Heffter parle du « principe fondamental de 
l'égalité de toutes les nations souveraines, sauf les modifications qu'il 
a reçues dans le droit positif ». Sir Robert Phillimore fait dériver le 
droit d'égalité de la proposition que chaque État est membre de la 
communauté universelle. Sir Travers Twiss affirme que l'indépendance 
des nations est absolue, que ni la puissance ni la faiblesse ne peuvent 
donner naissance à aucune distinction sous ce rapport, et que la prin 
cipauté de Monténégro est autant un Etat indépendant que l'empire de 
toutes les Russies. « En tête des principes du droit international, dit 
Charles Sumner, figure l'axiome que toutes les nations sont égales, 
sans distinction de population, de grandeur, de puissance. » « Le droit 
international, dit-il encore, ne fait aucune distinction de couleur. Par 
une conséquence naturelle, tout ce qui constitue la règle pour une 
nation forme la règle pour toutes les nations ; nous ne pouvons faire 
à une nation faible en nombre, petite ou bien appartenant à la race 
nègre, ce que nous ne voudrions pas faire à une nation forte, puissante 
ou de race blanche, ni ce que cette nation ne pourrait nous faire à 
nous-mêmes. L'égalité des nations est le premier principe du droit 
international, comme l'égalité des hommes est le premier principe de 
notre déclaration d'indépendance... De même que tous les hommes 
sont égaux devant le droit, ainsi toutes les nations sont égales devant 

lui. » 

« Tous les États sont égaux entre eux, écrit Jean-Gaspar Bluntschli, 
parce qu'ils sont des personnes. Ils participent tous au droit interna- 
tional et ont droit à ce que leur existence soit respectée. L'égalité entre 
les États est la même que celle entre les citoyens... Les différences 
d'étendue, de puissance, de rang ne modifient pas cette égalité, car 
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elle consiste dans le droit de reconnaître aux Etats la qualité de per- 
sonnes juridiques, et dans l'application des principes du droit inter- 
national à tous sans distinction. )) 

(c Le fondement des droits réciproques des Etats, dit Léopold 
de Neumann, c'est leur égalité. Tous les souverains, petits ou grands, 
le Lichtenstein ou la Russie, sont, sans égard à leur puissance inégale, 
égaux en principe. L'inégale puissance engendre toutefois des inéga- 
lités de fait et amène, dans la pratique, certaines concessions au profit 
des grands Etats européens, un ordre ou un rang. » « De même que 
les citoyens sont égaux devant la loi, dit Frédéric de Martens dans son 
Traité de droit international^ les Etats indépendants sont égaux devant 
le droit international. Ils possèdent tous certains droits fondamentaux, 
qu'ils doivent mutuellement respecter. Leur égalité devant le droit 
découle de l'idée même de la communauté internationale. En ce sens, 
elle est du domaine de la théorie; mais ce serait à tort qu'on lui 
contesterait toute signification pratique et qu'on nierait l'existence de 
son caractère positif... Si l'égalité n'est pas toujours respectée dans la 
pratique, cela n'ébranle en rien la force du principe. L'avis de Funck- 
Brentano et de Sorel, qui disent que « l'égalité des Etats est un vain 
mot en dehors des cas où elle a été effectivement mise en pratique », 
est réfuté par le fait même de l'existence de la communauté inter- 
nationale. On ne peut concevoir celle-ci sans que ses membres soient 
égaux devant le droit... Le principe juridique de l'égalité des membres 
de la communauté internationale n'est nullement en opposition avec 
leur inégalité matérielle, l'inégalité de leur puissance, du nombre des 
habitants, des richesses, etc. Il en est ainsi des particuliers. Ils sont 
égaux devant la loi et l'égalité civile est un grand principe «théorique» 
conquis par la civilisation européenne. Cependant, ils ne sont pas tous 
également capables de profiter de leurs droits. De même, les Etats 
grands et puissants disposent de moyens plus considérables pour faire 
valoir leurs droits que les Etats petits et faibles. Il n'en résulte pas 
cependant que les premiers puissent dicter la loi aux seconds. » 

Pasquale Fiore insiste sur la portée de l'égalité juridique des Etats, 
qui se manifeste surtout en ce qu'ils ne reconnaissent pas d'autre auto- 
rité que celle du droit. « Un peuple libre et souverain, écrit-il, ne peut 
être contraint à reconnaître un supérieur ni à se soumettre à ses 
volontés. Sous ce rapport, il n'y a ni grands ni petits Etats, et, selon le 
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mot de Victor Hugo, « la grandeur d'un peuple ne se mesure pas plus 
au nombre que la grandeur d'un homme ne se mesure à la taille. » 

Holtzendorff est formel dans une étude sur l'État considéré comme 
personne du droit des gens, parue dans le Handbuch des Vôlkerrechts. 

» 

« Celui qui nie l'égalité des Etats souverains dans l'organisation inter- 
nationale générale, dit-il, nie par là même l'existence du droit inter- 
national. » 

Dans son Traité de droit international public européen et américain^ 
Pradier-Fodéré proclame l'égalité un droit absolu des Etats. « C'est un 
droit inné, ajoute-t-il, comme celui d'indépendance; c'est un droit 
primitif nécessaire. » Il note que l'égalité a été envisagée par les auteurs 
de façons diverses : pour les uns elle n'est qu'une manière d'être, 
pour d'autres elle est un principe, pour d'autres encore elle est un 
droit. Il précise, au surplus, ce qu'il faut entendre par cette égalité. 
« 11 faut, dit-il, entendre que les droits de chacun doivent être res- 
pectés autant que ceux de tout autre, sans distinction des États qui 
sont puissants et ceux qui n'occupent qu'un rang secondaire sur la 
carte des peuples. Cependant, entre les États comme entre les parti- 
culiers, l'égalité naturelle ou juridique ne correspond pas nécessaire- 
ment à l'égalité sociale ou effective. Bien que chaque peuple possède 
virtuellement tous les droits, il ne les réalisera pas tous également au 
même degré que les autres peuples. Certes, tous les Etats sont naturel- 
lement et juridiquement égaux au point de vue du droit absolu, mais 
tous ne sont pas également puissants, influents par leurs idées, 
prépondérants par leur civilisation, redoutables par leurs forces 
matérielles. » 

Les développements que les auteurs ont donnés à leur pensée 
mènent tout naturellement à la doctrine fort connue de James Lori- 
mer. Imbu de la notion de proportion, Lorimer insiste sur l'impor- 
tance du problème de la valeur relative dés Etats et il mentionne quel- 
ques-unes des théories par lesquelles on a tenté d'éluder la question : 
la théorie de la monarchie universelle, le système oligarchique ou la 
prépondérance de cinq ou six grandes puissances, la théorie de 
l'égalité de tous les Etats. Il proclame l'égalité des Etats une fiction 
tout aussi évidente que l'égalité des individus ; seulement, il oublie 
qu'il s'agit en droit international de l'égalité des Etats devant le droit. 
Le but que poursuit l'illustre professeur est noble et louable ; sans 
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doute, il faut tenir compte de certains éléments pour estimer la valeur 
internationale des Etats, mais, dans l'espèce, il s'agit de la personna- 
lité elle-même. 

111 

Le principe de l'égalité a vu s'élever contre lui les prétentions des 
grandes puissances, en ce qui concerne tout d'abord l'Europe et 
ensuite le globe tout entier, et les prétentions des Etats-Unis, en ce 
qui concerne le continent américain. Devant le droit international, 
ces prétentions ne sont point fondées; mais à plus d'une reprise, 
dans le domaine des faits, elles ont prévalu, et il y a à cela un grand 
péril, car le droit international est en grande partie un droit coutu- 
mier, le fait accompli y est d'une portée considérable et, les disser- 
tations d'habiles écrivains aidant, une doctrine erronée pourrait se 
former et s'imposer. Il faut la combattre : les grandes puissances 
ne sont ni le tribunal ni le pouvoir exécutif d'une organisation inter- 
nationale; leur a concert w, leur « accord », est un produit de la 
politique. 

Au milieu du xviii® siècle apparaît un directoire européen, c'est-à-dire 
une réunion de puissances qui essaient d'imposer leurs volontés aux 
autres États ; c'est l'observation de Henri de Treitschke, qui montre 
que, lors de la guerre de Sept Ans, cinq Etats dominent (i). 

Au XIX® siècle, le traité d'alliance offensive et défensive de Chaumont 
est le point de départ de toute une organisation nouvelle. 11 est conclu, 
le l®'^ mars 1814, entre l'Autriche, la Grande-Bretagne, la Prusse et la 
Russie et il confie à une «tétrarchie» le gouvernement de l'Europe (*). 

Le 15 novembre 1818, la France est associée aux autres puissances et 
la (( tétrarchie » se transforme en « pentarchie ». 

Aux premières années de sa constitution, la pentarchie essaie de 
dominer l'Europe au moyen de l'instrument commode des « confé- 
rences », où siègent les représentants des cinq gouvernements et où 
des mesures sont prises en commun. Les sentiments véritables appa- 
raissent dans toutes les décisions; ce que veulent les dirigeants, c'est 

(^) H. voM Treitschke, Vorlesungen gehalten an der Universitàt zu Berlin» 
Publié par Max Gornicilius, 1897, t. II, p. 530. 

(2) E. Nys, Le droit international. Les principes y les théories ^ les faits, 1. 1, p. 38. 
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écraser les libertés politiques. La Grande-Bretagne refuse de s'associer 
plus longtemps à une pareille politique; la portée internationale des 
réunions diplomatiques s'amoindrit et bientôt de simples entrevues 
des trois souverains d'Autriche, de Prusse et de Russie succèdent aux 
congrès auxquels ont collaboré jusqu'alors la France et la Grande- 
Bretagne (*)• 

A partir de 1830, la pentarchie reprend son rôle dominateur. Elle 
affirme ses prétentions quand, le 4 octobre 1830, le gouvernement 
provisoire décrète que « les provinces de la Belgique, violemment 
détachées de la Hollande, constituent un Etat indépendant » ; elle 
signifie ses volontés; elle les déclare irrévocables et elle ajoute qu'elle 
se chargera de leur application (*). Elle se montre également impé- 
rieuse pour les affaires d'Orient. Dans toutes les questions qui se rat- 
tachent aux intérêts généraux de l'Europe, elle assume le rôle d'ar- 
bitre, de juge et au besoin de pouvoir exécutif. 

Quand, en 1867, la pentarchie se transforme en hexarchie par 
l'adjonction de l'Italie aux cinq grandes puissances, l'œuvre continue 
et, aux dernières années du xix® siècle, dans toutes les complica- 
tions internationales se manifestent à la fois la coopération en fait et 
la prétention de faire reconnaître non seulement une supériorité poli- 
tique, mais une suprématie juridique (^). 

A la fin du xix® siècle et au commencement du xx« siècle, quand la 
planète entière devient le champ d'action de la diplomatie et de la 
politique internationale, deux autres puissances encore,4es Etats-Unis 
et le Japon, complètent le « directoire », et r« octarchie » remplace 
l'a hexarchie » ; une manifestation se trouve dans le protocole final 
du 7 septembre 1901 concernant les affaires de Chine. 

IV 

En Amérique, les Etats-Unis du Nord prétendent exercer sur tout 
le nouveau monde la suprématie ou, pour employer les termes usités, 

(^) E. Nys, Études de droit international et de droit politique. Deuxième série, 
p. 30. 

(2) Ibid., p. 32. 

(3) Gr. Streit, Les grandes puissances dans le droit international. Revue de droit 
international et de législation comparée. Deuxième série, t. II, p. 10. 
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la primauté, primaq^, la supérioriré, ])aramountqf. Nous avons déjà 
signalé la tendance. Elle remonte aux premiers temps de l'Union 
et quand, le 2 décembre 1823, le président James Monroe exposait 
dans son message le programme général qui a pris dans Thistoire 
l'appellation de « doctrine de Monroe », il donnait la formule d'une 
politique traditionnelle (^). 

Quelques passages avaient trait aux affaires internationales. Le mes- 
sage affirme que <c les continents américains, par la libre et indépen- 
dante condition qu'ils ont acquise et qu'ils maintiennent, ne sont 
plus désormais considérés comme sujets à une colonisation, dans 
l'avenir, de la part d'une puissance européenne quelconque (*) ». En 
même temps que la volonté de ne plus admettre la fondation de colo- 
nies nouvelles, il contient l'engagement de respecter les colonies 
existantes et il exprime la résolution de ne point tolérer d'intervention 
vis-à-vis des gouvernements américains qui ont déclaré leur indé- 
pendance, qui la maintiennent et dont les Etats-Unis ont reconnu 
l'indépendance pour de sérieux motifs et d'après des principes équi- 
tables. 

Les circonstances étaient graves. Les puissances réactionnaires 
d'Europe songeaient à donner aide à l'Espagne pour châtier ses colo- 
nies révoltées dans l'Amérique centrale et dans l'Amérique méridio- 
nale, et il semblait à craindre que, comme prix de son intervention 
en faveur de Ferdinand VII en Espagne même, la France ne se fît 
céder une partie des possessions de ce pays, notamment l'île de 
Cuba (3). 

Telle est l'origine. Un publiciste a montré comment s'est faite une 
transformation. « Au début, écrit-il, négative en quelque sorte, se 
bornant à nier le droit des puissances européennes d'intervenir dans 
les affaires du continent américain, la doctrine de Monroe a fini par 
se transformer en un précepte positif de droit américain. Elle ne niait 
pas, en effet, le droit d'intervention d'une manière générale; elle ne 
faisait que le refuser aux Etats européens. Mais puisqu'il y a des cas 
possibles d'intervention et que toute intervention européenne en 

(*) George-F. Tucker, The Monroe doctrine. A concise history ofits origin and 
growth, 1885, p 2. 

(2) Voir plus haut, p. 49 . 

(3) H. PÉTiv, Les États-Unis et la doctrine de Monroe, 1900, p. 19. 
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Amérique est rejetée, quand une intervention armée sera nécessaire 
pour un motif quelconque, le droit d'y procéder se trouve appartenir 
aux Etats-Unis exclusivement » (^). 

La théorie exposée dans le message présidentiel de 1823 impliquait 
la double affirmation que le continent américain forme un tout et que 
les Etats-Unis exercent sur lui la suprématie. Pour l'apprécier à ce 
point de vue, il n'est pas sans intérêt de constater qu'en 1823, la popu- 
lation des colonies américaines révoltées contre l'Espagne n'atteignait 
pas 18 millions; que de ce chiffre un quart à peine était formé de 
blancs; que les Etats-Unis comptaient un peu plus de 9,600,000 habi- 
tants et que leurs forces de terre s'élevaient à 10,000 hommes de 
troupes réglées, tandis que leur marine militaire comprenait 11 vais- 
seaux de ligne, 9 frégates et 50 petits bâtiments. 

Déjà dans la période initiale, la doctrine de Monroe s'appuyait non 
seulement sur les faits historiques et sur la politique suivie depuis la 
création de l'Union, mais sur la géographie elle-même. A plusieurs 
reprises, les mêmes considérations ont été développées, et encore, 
en 1895, le secrétaire d'Etat Richard Olney invoquait comme argu- 
ment justificatif « la distance et les 3,000 milles de l'océan Atlan- 
tique » ; il oubliait, il est vrai, que, de nos jours, la mer sépare moins 
que la terre et que la navigation a complètement modifié l'état de 
choses existant en 1823 (*). 

Nous avons dit que Monroe formulait, somme toute, une théorie 
traditionnelle. En effet, dès les premières années du xix® siècle, les 
dirigeants suivaient le conseil de George Washington : « La grande 
règle que nous devons observer vis-à-vis des nations étrangères, 
avait-il dit, est d'avoir avec elles aussi peu de connexion politique que 
possible, tout en étendant nos relations commerciales ». Toutefois, 
déjà alors, au programme d'abstention dans l'ordre politique, ils 
faisaient correspondre le droit de s'opposer à toute action de l'Eu- 
rope qui serait dirigée contre l'indépendance de leur patrie ou contre 
la liberté d'une des nations libres du continent américain. 

En ce qui concernait le caractère intangible de la moindre parcelle 

(*) L Le Fur, Étude sur la guerre hispano-américaine de i898, envisagée au point 
de vue du droit international. Revue générale de droit international public, t. V. 
p. 668. 

(2) William Fiddian Reddaway, The Monroe doctrine, 1898, p. 146. 
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du sol américain, la doctrine de Monroe fut élargie; la formule pri- 
mitive affirmait la volonté de répondre à l'intervention par l'inter- 
vention; vingt-deux années plus tard, le président James Polk affirmait 
davantage : il n'attendait pas que l'intervention se produisît; il lui 
suffisait qu'elle se préparât pour s'interposer aussitôt lui-même dans 
les affaires intérieures de l'Etat menacé (*). En 1848, James fiuchanan, 
secrétaire d'État, écrivait que Va indépendance aussi bien que les 
intérêts de la nation dans le continent exigeaient le maintien d'un 
système de politique américain entièrement différent de celui qui 
prévalait en Europe. En 1870, dans un rapport au président Grant, le 
secrétaire d'État Hamilton Fish allait plus ioin. Il soutenait que les 
Etals-Unis occupaient dans le continent une situation prééminente 
qu'ils ne pouvaient abdiquer et qu'ils n'abdiqueraient pas, situation 
qui les autorisait à avoir voix dirigeante et qui leur imposait des 
devoirs de justice et d'honneur en ce qui concernait les questions 
américaines relatives aux colonies émancipées et aux colonies soumises 
encore à la domination européenne. Il énumérait les motifs : c'était la 
priorité de l'indépendance, la stabilité des institutions, le respect du 
peuple pour les formes de la loi, les ressources du gouvernement, la 
puissance navale, les entreprises commerciales, les avantages offerts à 
l'immigration européenne, le prodigieux développement intérieur, la 
vie intellectuelle (*). En 1895, lors du conflit de la Grande-Bretagne 
et du Venezuela au sujet des frontières, le secrétaire d'Etat Richard 
Olney prétendit qu'aucune puissance européenne ni aucune alliance 
de puissances européennes ne pouvaient de force priver un Etat amé- 
ricain du droit de se gouverner lui-même et de se faire sa propre 
destinée politique; il citait avec complaisance le secrétaire d'État 
Thomas Bayard disant que les Etats-Unis sont les tuteurs et les 
gardiens des droits du nouveau monde; il ajoutait que les intérêts 
matériels et moraux de l'Europe sont différents de ceux de l'Amérique 
et qu'ils ne peuvent se concilier avec eux; il affirmait que tout con- 
trôle européen sur les intérêts américains est à la fois inconve- 
nant et injurieux. 
Jusqu'ici la prétention des États-Unis n'a pas été accueillie avec 



(*) II. Pétin, ouvrage cité, p. 102. 

(■') T.-J. Lawrence, The Principles of international law, p. 251. 
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beaucoup de faveur par ceux-là même sur lesquels la protection 
doit s'étendre. John Quincy Adams le prévoyait; selon lui, les insti- 
tutions de la grande république du Nord n'avaient rien à gagner 
en entrant en communion avec les républiques du Sud. En effet, 
il existe des différences de climat, d'origine, de religion, de civilisa- 
tion. Bien plus, en affirmant un droit de patronat sur les Etats de 
l'Amérique du Centre et du Sud, la doctrine de Monroe, revue et corri- 
gée, change totalement. Dans son sens premier, elle donnait un 
appui aux colonies menacées par l'ancienne métropole; dans son 
sens nouveau, elle devient un instrument d'oppression. 

En fait, la politique des États-Unis n'a pas été sans exciter la 
méfiance. Il n'y a pas eu jusqu'ici d'affirmation brutale de suprématie, 
mais, à plus d'une reprise, des projets qui semblaient cacher quelque 
résolution tendant à proclamer l'hégémonie, ont dû être abandonnés. 
Qn le constata quand, le 2 octobre 1889, s'ouvrit à Washington une 
conférence internationale américaine où siégeaient les délégués de 
dix-sept États; il fallut renoncer à l'idée d'une union douanière qui 
paraissait de nature à favoriser les intérêts des Etats-Unis. On le 
constata quand, en 1902, se tint à Mexico une nouvelle conférence 
où siégeaient les mêmes Etats à l'exception du Brésil, mais avec l'ad- 
jonction de la République Dominicaine; on ne put faire adopter le 
projet d'un traité d'arbitrage s'étendant sur les trois Amériques et 
d'une commission arbitrale permanente établie à Washington. 

Du reste, il ne faut pas perdre de vue qu'en définitive, dans les 
dernières années du xix« siècle, une direction nouvelle a été donnée 
à la politique extérieure. Le 12 août 1898, les îles Hawaï étaient 
annexées par une résolution du Congrès; le 11 décembre de la même 
année, Porto-Rico, les îles Philippines et l'ile de Guam étaient acquis 
par la cession que faisait l'Espagne. L'ensemble de ces «. dépen- 
dances » a une étendue de plus de 306,000 kilomètres carrés et une 
population de 8 millions d'habitants. 

Il est d'autres faits utiles à rappeler. En 1885, les Etats-Unis avaient 
refusé de ratifier l'acte de la Conférence de Berlin, parce qu'il impli- 
quait le devoir de garantir la neutralité dans les régions du Congo et, 
en 1899, à la Conférence de la Haye, leurs délégués avaient cru 
remporter une victoire quand ils avaient fait insérer au procès-verbal 
de la séance plénière du 25 juillet la mention d'une réserve touchant 
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l'ingérence de leur pays dans les affaires européennes et l'ingérence 
des gouvernements d'Europe dans les affaires d'Amérique (*). 

Enfin, il convient de l'ajouter, dans les dernières années, une inter- 
prétation a été faite qui admet dans toute sa rigidité la doctrine de 
Monroe pour l'Europe et pour l'Afrique, « dépendance de l'Europe 
par sa situation et par l'annexion », mais qui soustrait à son appli- 
cation l'Asie orientale et lé Pacifique (*). 

La vérité est que la doctrine de Monroe a été et est encore un simple 
programme politique et que, devant le droit, l'hégémonie des Etats- 
Unis sur les autres Etats du continent américain est tout aussi dénuée 
de base que sont sans justification, en ce qui concerne l'Europe, les 
prétentions des grandes puissances. Nous l'avons rappelé et nous 
ne pouvons trop le répéter : qui dit droit, dit égalité. D'ailleurs, la 
réalisation d'un programme qui, en fin de compte, aboutirait à mettre 
en opposition l'Europe et l'Amérique dans le domaine du droit des 
gens, serait en contradiction non seulement avec les principes juri- 
diques, mais avec la civilisation elle-même. On a écrit que, jusqu'à 
la découverte de l'Amérique par Christophe Colomb, le globe terrestre 
subissait une sorte de mutilation puisqu'un organe essentiel lui faisait 
défaut. Est-il besoin dé faire ressortir combien il serait désastreux de 
rompre avec la destinée naturelle; de faire, en définitive, retour au 
passé; bien plus, de constituer face à face deux mondes ennemis? 

(*) F. W. HoLLS, Thepeace Conférence at the Hague and its hearings on interna- 
tional law and policy, 1900, p. 270. 

("2) A. T. Mahan, Retrospect and prospect studies in international relations, naval 
and political, 1902, p. 50. 



HUITIÈME SECTION. 

LES DROITS ESSENTIELS DES ÉTATS 
ET LA VIE INTERNATIONALE. 



Les applications des principes de propre conservation, de liberté 
ou d'indépendance et d'égalité sont nombreuses. Il en est qui se pro- 
duisent dans les relations des Etats, membres de la société interna- 
tionale, avec les communautés politiques qui ne font point partie de 
cette société, mais nous devons surtout les examiner dans la vie jour- 
nalière de cette société. 

Les passer toutes en revue serait chose impossible, tant elles sont 
fréquentes ; en faire comme un système et les ranger sous des rubriques 
exactes est chose difficile, parce que souvent elles se rattachent à plus 
d'un des droits essentiels. 

Depuis bientôt un demi-siècle, il s'est produit, dans une accéléra- 
tion de mouvement inconnue, des âges précédents. Non seulement les 
rapports diplomatiques ont été entretenus comme ils ne l'avaient pas 
été jusqu'ici, mais, en un grand nombre de matières, le caractère uni- 
versel a eu pour résultat inéluctable la constitution d'unions dans 
lesquelles ont pris place presque tous les Etats du globe. La notion 
de l'aide internationale en matière judiciaire s'est imposée davan- 
tage; elle a trouvé sa consécration dans les traités et dans les lois; 
elle s'est appliquée à la juridiction civile et commerciale aussi bien 
qu'à la juridiction pénale. Des auteurs ont suggéré l'idée d'établir 
dans l'ensemble systématique du droit des gens une division nouvelle, 
le droit international administratif; actuellement encore, il est per- 
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mis de considérer l'appellation comme inexacte et prétentieuse puis- 
qu'elle rappelle une partie du droit politique, délicate entre toutes, 
qui suppose un pouvoir exécutif aux attributions bien délimitées et 
des corps de fonctionnaires publics. 

Quoi qu'il en soit, une constatation s'impose qui concerne le déve- 
loppement même de l'activité des Etats ; elle a été faite par John 
Westlake (^) : « La vérité est, écrit-il, que la majeure partie des 
rapports mutuels des États s'accomplissent avec une grande régu- 
larité, conformément au droit des^ens et que les cas où le contraire 
se produit sont pour la plupart des cas où la règle est incertaine ou 
bien où l'on demande le changement de la règle existante, w 

(^) J. Westlake, Études sur les pHndpes du droit international. Traduit par 
E. Nys, p. 8. 



CHAPITRE PREMIER. 

« 

LA CONSTITUTION, LES TITRES, LE CÉRÉMONIAL, L'HONNELR. 

I 

Le droit constitutionnel est affaire de TEtat, qui peut se donner la 
forme de gouvernement qu'il lui plaît. « Les questions constitution- 
nelles, dit Bluntschli, sont des questions d'ordre intérieur. Il est indif- 
férent pour le droit international qu'un État soit monarchique ou 
républicain, que le gouvernement y soit absolu ou représentatif. Les 
relations « politiques» d'un Etat avec d'autres Etats sont souvent modi- 
fiées par les changements de constitution, lorsque les autorités précé- 
demment existantes sont renversées et que d'autres partis arrivent au 
pouvoir. Il y avait peut-être des rapports d'étroite intimité avec le 
gouvernement déchu, ou bien les relations étaient jadis tendues et 
maintenant elles sont devenues faciles. Mais les rapports des Etats 
entre eux, en ce qui concerne le droit international, ne sont ni atteints, 
ni modifiés par les changements survenus dans la constitution inté- 
rieure d'un Etat. Il est possible que ces changements aient, en temps 
de guerre ou de paix, une influence sur la politique de l'Etat, mais ce 
n'est pas la conséquence directe du changement de constitution ; c'est 
la suite d'autres événements dont l'influence se fait sentir sur le 
droit (*). » « L'Etat, ajoute Bluntschli, reste la même personne en 
droit international, lors même que sa constitution est tantôt monar- 
chique, tantôt républicaine, ou qu'il est, pendant une période, gou- 
verné constitutionnellement et après cela autocratiquement. Ses droits 

(*) Bluntschli, Le droit international codifié. Traduit par C. Lardy. Quatrième 
édition, 1886, articles 39 et 40. 
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et ses obligations vis-à-vis des autres nations n'en subsistent pas 
moins. » 

Comme les autres Etats souverains, les Etats neutres de manière 
permanente peuvent à leur gré modifier leur constitution. En Suisse, 
le pacte fédéral de 1815 a été remplacé par la Constitution de 1848 
et, à son tour, celle-ci a été revisée en 1878. Lors de la guerre du 
Sonderbund, TAutriche, la France et la Prusse n'ont pas réussi à faire 
prévaloir la notion que les « bases essentielles de la confédération » 
devaient être maintenues telles qu'elles existaient en 1815 (*). En 
Belgique, le doute n'est pas possible ; les puissances n'ont point créé 
l'indépendance de notre patrie et, l'eussent-elles même créée, il ne 
suffirait pas de leur volonté pour maintenir un Etat en tutelle. 
Comme nous l'avons déjà dit, dès qu'un Etat existe, il a le droit 
d'établir et de changer à sa guise les organes chargés d'exprimer sa 
volonté, de rejeter les formes de gouvernement qui lui déplaisent et 
d'adopter le régime qu'il juge conforme à ses intérêts (2). 

II 

Un jurisconsulte français note qu'en Occident, jusqu'au xviii® siècle, 
il y avait non point des principes généraux de droit constitutionnel, 
mais des maximes particulières pour chaque gouvernement. « Les 
différents États, écrit-il, reposaient sur la longue possession et sur 
l'esprit de tradition ; ils trouvaient leur consécration dans l'histoire 
nationale et ils n'en cherchaient point d'autre, leur légitimité n'étant 
pas contestée. Leurs règles et leurs gouvernements étaient pour la 
plupart fixés par la coutume seule (3). 

Des notions libérales de droit constitutionnel furent propagées par 
les grands publicistes du xviii® siècle; quelques-unes remontaient déjà 
à Vlîistrument of government, charte qui fut élaborée, en 1653, pour 
la république d'Angleterre, d'Ecosse et d'Irlande; la plupart trou- 
vèrent leur application dans l'Amérique du Nord quand les colonies 
anglaises se proclamèrent indépendantes; toutes furent mises en pra- 

(*) E. Nys, Études de droit international et de droit politique. Deuxième série, 
p. 147. 

(2) Ibid., p. 148. 

(3) A. EsMEiN, Éléments de droit constitutionnel ^ 1896, p. 21. 

14 
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tique par la Révolution française. « De là, par une contagion irré- 
sistible et féconde, dit Esmein, ces principes théoriques ont gagné la 
plus grande partie des nations en Europe et en Amérique, modelant 
leurs constitutions dans le même sens et d'après des formes sem- 
blables. Ainsi s'est formé un fonds commun de principes et d'insti- 
tutions , qui représentent véritablement la liberté moderne. Il y a de 
nos jours pour les peuples libres d'Occident des principes généraux 
de droit constitutionnel (>). » 

111 

L'État peut attribuer à son chef le titre qu'il juge à propos de lui 
conférer ; il est vrai que les autres États ont le droit de ne pas recon- 
naître le nouveau titre; aussi, en général, lorsqu'un État veut donner 
à son chef un titre supérieur, il sollicite au préalable l'assentiment 
des autres États. 

Des cas se sont présentés qui méritent une mention. L'électeur de 
Hesse avait manifesté l'intention de prendre le titre de roi et s'était 
adressé aux souverains pour obtenir leur consentement. Les ministres 
d'Autriche, de France, de Grande-Bretagne, de Prusse et de Russie 
réunis à Aix-la-Chapelle, prirent une résolution dans la séance du 
congrès du H octobre 4818. Considérant notamment que <c le titre 
porté par un souverain n'est pas un objet de simple étiquette mais 
un fait tenant à des rapports essentiels et à d'importantes questions 
politiques », ils furent d'avis qu'en leur qualité collective ils ne 
pouvaient se prononcer sur la demande et que pris séparément ils ne 
pouvaient y accéder parce qu'elle n'était justifiée par aucun motif 
satisfaisant. « Les cabinets, porte le protocole du 11 octobre 1818, 
prennent l'engagement de ne reconnaître à l'avenir aucun changement 
ni dans les titres des souverains ni dans ceux des princes de leurs 
maisons, sans être préalablement convenus entre eux. » Dans la con- 
férence tenue à Londres, le 3 août 1863, entre les plénipotentiaires 
du Danemark, de la France,de la Grande-Bretagne et delà Russie, le 
ministre de Danemark dit que le roi Georges I*', pour se conformer 
aux usages qui prévalaient en Grèce et s'identifier autant que possible 

(*) A. Esmein, ouvrage cité, p. 22. 
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à sa patrie d'adoption, croyait devoir déclarer aux puissances protec- 
trices qu'il désirait prendre désormais le titre de roi des Hellènes. 
Les plénipotentiaires de la France et de la Grande-Bretagne s'enga- 
gèrent à reconnaître le nouveau titre; le plénipotentiaire de la Russie 
se réserva de porter la déclaration à la reconnaissance de sa cour. 

Les publicistes ont rangé les titres en diverses catégories; ils ont 
distingué ainsi les titres désignant les dignités, les titres de posses- 
sions, les épithètes, les titres de parenté, les titres religieux, les titres 
de courtoisie (^). 

IV 

La préséance a ocxîupé beaucoup les diplomates et les publicistes du 
XVI®, du XVII® et du xviii" siècle. Agostino Paradiso, conseiller du duc 
de Modène, qui, en 1731, a consacré à ce sujet le tome V de son 
Ateneo deïï uomo nobile, a mis en tête du volume une liste de plus de 
seize cents autorités. Ompteda a consacré plusieurs pages de sa Lit- 
teratur des Vôlkerrechts aux ouvrages relatifs au cérémonial, tout en 
insistant sur ce que la « science du cérémonial » ne pouvait être envi- 
sagée comme rentrant dans la science du droit des gens. , 

Anciennement, du reste, la question offrait un intérêt pratique ; ici 
même nous avons dit comment des puissances prétendaient obliger 
les navires d'autres puissances à amener leur pavillon et leurs voiles 
hautes en signe de respect, et comment, au xix® siècle, le salut entre 
navires de diverses nations fut dégagé de l'idée de suprématie. 

Le «cérémonial étranger» est l'ensemble des formalités concernant 
la dignité, le rang, les distinctions honorifiques des Etats ou de leurs 
représentants. Des auteurs se sont ingéniés à établir des distinctions ; 
ils mentionnent ainsi le cérémonial personnel des souverains, le céré- 
monial diplomatique ou d'ambassade, le cérémonial de chancellerie 
ou protocole de chancellerie, qui règle les formes à observer dans la 
rédaction des actes. 

La notion des « honneurs royaux » doit être mentionnée. Les 
publicistes entendent par les « honneurs royaux » les démonstrations 

(1) Charles de Martens, Le guide diplomatique. Précis des droits et des fonctions 
des (agents diplomatiques et consulaires. Cinquième édition, entièrement refondue, par 
H. -F. Gepfcken, t. II, première partie, p. 12 et suivantes. 
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d'égards les plus distinguées qui puissent être rendues à un État. 
« Ils donnent, écrit Guillaume de Garden, le rang au-dessus de tous 
les Etats souverains qui n'en jouissent pas; certains droits de céré- 
monial, tel que l'usage de la couronne royale, du titre de frère à 
l'égard des autres souverains de même rang et surtout le droit exclusif 
d'envoyer des ministres de premier ordre ou ambassadeurs (*). » 
Pradier-Fodéré dit que les usages internationaux ont fait jusqu'à 
présent rentrer dans la catégorie des Etats jouissant des honneurs 
royaux ou ayant rang royal les Etats aux chefs desquels le droit 
national accorde le titre d'empereur et de roi, les républiques d'éten- 
due et d'importance analogue et les grands-duchés actuellement exis- 
tants (2). Il ajoute, il est vrai, que l'importance des prérogatives 
attachées aux honneurs royaux s'efface de plus en plus. 



Un philosophe du droit a montré dans la dignité la valeur absolue 
de la personnalité humaine et dans l'honneur la manifestation de la 
dignité (^). • 

L'État a sa dignité et son honneur comme l'individu; il n'est point 
permis d'y porter atteinte. A la vérité, il est parfois difficile de dire 
quand en cette matière surgit l'obligation juridique à côté du devoir 
moral. 

Il est à la fois contraire à la dignité et à l'indépendance d'un Etat de 
se livrer sur son territoire à des enrôlements. En 185S, le gouverne- 
ment britannique voulut faire des enrôlements aux Etats-Unis pour 
former une légion étrangère destinée à être envoyée en Crimée. Le 
gouvernement américain protesta avec énergie; il obligea le gou- 
vernement britannique à renoncer à l'exécution de son projet, et il 
demanda le rappel ou la révocation de trois consuls, qui s'étaient plus 
particulièrement occupés des enrôlements militaires. 

Il est également contraire à la dignité et à l'indépendance d'un 

i}) G. DE Garden, Traité complet de diplomatie, 1833, 1. 1, p. 355. 

p) P. Pradier-Fodéré, Cours de droit diplomatique. Seconde édition, 1899. t. I, 
p. 61. 

(3) H. Ahrens, Cours de droit naturel ou philosophie du droit. Septième édition, 
1*^75. t. II, p. 17. 
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9 

Etat de vouloir exercer sur son territoire une mission de police. En 
1889, des difficultés s'élevèrent. entre Tempire allemand et la Suisse. 
L'empire allemand avait invoqué la prétendue nécessité d'entretenir 
sur le territoire suisse une police spéciale, parce que la police suisse 
n'offrait pas les garanties nécessaires pour une surveillance efficace 
des menées dirigées contre lui par les anarchistes et par les socialistes 
révolutionnaires. 

Le 21 août 1889, dans la discussion qui s'engagea au sein du Conseil 
national, Numa Droz, parlant au nom du Conseil fédéral, fit valoir 
que la Suisse ne pouvait partager avec personne l'exercice de la 
police sur le territoire, qu'il s'agissait d'un attribut de la souveraineté 
et qu'elle devait le garder intact aussi bien que le droit d'asile dans les 
limites compatibles avec sa propre sécurité et avec la sécurité d'autres 
pays. 

Le gouvernement suisse avait tenu le même langage à l'Allemagne, 
à l'Autriche et à la Russie. Quand les trois puissances avaient invoqué 
leur qualité de garantes de la neutralité permanente et les devoirs que 
cette neutralité impose, il avait répondu que, pour la surveillance et 
la répression des prétendues menées' révolutionnaires, il n'y a point 
un devoir spécial résultant de la neutralité ; il avait ajouté que la neu- 
tralité repose non seulement sur la volonté des puissances mais aussi 
sur la ^'^lonlé de la Suisse. 



CHAPITRE II. 



LA NATIONALITÉ, LES NATIONAUX ET LES ÉTKANGËRS. 



I 



En son ensemble, la notion de la nationalité, c'est-à-dire du lien 
juridique unissant l'individu à l'État, rentre dans le droit public. 
Pour un certain nombre d'applications elle touche cependant au droit 
international. D'ailleurs, si on envisage les principaux problèmes au 
point de vue général, on reconnaît aussitôt que tous les États sont 
intéressés dans leur solution. Les Etats peuvent-ils refuser de recon- 
naître des droits à d'autres individus que leurs sujets; doivent-ils 
accueillir les étrangers; peuvent-ils admettre que leurs nationaux 
renoncent à leur sujétion; peuvent-ils admettre des étrangers au 
nombre de leur sujets : voilà quelques-unes des questions qui se pré- 
sentent à l'esprit. 

Le caractère juridique de la nationalité est l'objet d'opinions 
diverses. Pour les uns, la nationalité établit une sorte de contrat 
entre l'Etat et son ressortissant; l'Etat concède à son ressortissant la 
jouissance de droits sur son territoire et la protection sur le territoire 
de autres Etats; pour les autres, l'Etat exerce son droit de domina- 
tion; il commande, il interdit. Selon Paul Laband, le sujet d'un État 
doit obéissance et fidélité; la puissance de l'Etat se dresse devant lui; 
elle l'oblige à des actes, à des services, à des abstentions, afin de per- 
mettre à l'Etat de remplir la mission qui lui incombe; pour être plus 
précis, elle le place dans « l'assujettissement juridique » d'être tenu 
d'obéir à des ordres édictés conformément aux lois, et elle lui impose 
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le devoir juridique de s'abstenir d'actes nuisibles pour l'État (*). 

9 

11 n'est pas juridique d'admettre que le sujet soit lié envers l'Etat 
par un contrat et que ses obligations ne soient que le prix mis à la 
concession d'avantages et de garanties. Mais si l'État agit en vertu 
d'un droit dérivant exclusivement de sa puissance souveraine, il n'en 
n'est pas moins vrai que le sujet peut invoquer vis-à-vis de l'Etat des 
droits qu'il tient de lui-même; ce sont les droits individuels. 



Il 

L'histoire de la théorie des droits individuels concerne le droit 
public. Les droits individuels eux-mêmes ont été affirmés d'abord sur 
le terrain de la théorie; mais leur affirmation ne s'est point bornée aux 
écrits et aux systèmes des publicistes ; le droit constitutionnel de l'État 
moderne les a admis; il les reconnaît, il les « déclare », il les consacre. 

Les droits individuels se rangent en deux catégories : l'égalité civile 
et la liberté individuelle (*). 

L'égalité civile est l'égale aptitude de droit et l'égale répartition des 
charges. La liberté individuelle se rapporte aux intérêts matériels et 
aux intérêts moraux de l'individu. 

(c La liberté individuelle, écrit Esmein, a reçu un certain nombre 
d'applications spéciales qu'a successivement dégagées la civilisation 
et qui constituent autant de libertés individuelles distinctes. Elles se 
classent naturellement en deux parties. Les unes, en effet, se rappor- 
tent principalement aux intérêts matériels de l'individu. Ce sont 
1** la liberté individuelle au sens étroit du mot, c'est-à-dire non 
seulement le droit d'aller et de venir librement, de rester sur le terri- 
toire national ou d'en sortir, mais aussi ce que les hommes du 
xvni* siècle appelaient la sûreté, c'est-à-dire la garantie contre les 
arrestations, emprisonnements et pénalités arbitraires; 2*> la propriété 
individuelle; un des droits individuels qui furent tout d'abord mis 
par la théorie dans une position avancée et hors des atteintes de 
l'État; 3® l'inviolabilité du domicile privé, suite et prolongement de 

(^) p. Laband, Le droit public de V empire allemand, t I. Traduction deC Gan- 
DiLHON. p. 224 et suivantes. 

(2) A. Esmein, Éléments de droit constitutionnel, p. 369 et suivantes. 
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la sûreté; ¥ la liberté du commerce, du travail et de l'industrie 
dont le principe fut surtout développé par les économistes du 
xviii® siècle (*). » 

Le même jurisconsulte énumère. les libertés individuelles qui se 
rapportent plus directement aux intérêts moraux de l'individu. Ce 
sont : 1° la liberté de conscience et la liberté du culte ; 2** la liberté de 
réunion et la liberté de la presse ; 3*> la liberté d'association, et ¥ la 
liberté d'enseignement ^). 

Devant le droit international, le problème des droits individuels se 
pose en ce qui concerne les étrangers : il s'agit de savoir si un Etat 
peut le refuser aux ressortissants d'un autre État, sans violer le droit 
international ; si, en fait, dans un État déterminé, l'étranger peut les 
invoquer comme le national. 

De nouveau, de grands principes entrent en scène. Le droit de l'Etat 
et le droit de la communauté internationale sont face à face. Mais 
dans le degré de civilisation auquel le monde moderne est arrivé, le 
droit positif s'est chargé de trancher et de régler plus d'une question 
qui donnait lieu autrefois à des dissertations sans fin ; il est permis 
même de se demander s'il est bien exact de dire, comme le fait plus 
d'un jurisconsulte illustre, que la différence essentielle entre la situa- 
tion juridique des nationaux et des étrangers consiste en ce que 
ceux-ci sont tolérés dans l'Etat et que ceux-là ont le droit d'y vivre. 
Sans doute, le droit de l'État peut s'exercer, mais le fait même du 
conflit entre ce droit et le droit de l'étranger est, en réalité, la consta- 
tation de l'existence du droit de l'étranger, et quand, dans le conflit 
entre deux droits, le droit supérieur l'emporte, il n'annihile point le 
droit inférieur; il se borne à suspendre son exercice. 

Une distinction a été établie entre les droits individuels que nous 
venons de mentionner : c'est la distinction entre les droits politiques 
et les droits civils ou privés. 

Les droits politiques concernent la participation à la communauté 
politique et à la vie constitutionnelle; en principe, ils appartiennent 
aux nationaux. 

La question de savoir quelle différence existe entre l'étranger et le 



i}) A. EsMEiN, ouvrage cité, p. .370. 
(2 Ibid., p. 371. 
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ressortissant de l'Etat en ce qui concerne les droits privés, a été diver- 
sèment résolue par la législation de chaque Etat. En quelques pays, 
aucune distinction n'est faite; l'assimilation est complète; l'étranger 
est admis sans condition à la jouissance de tous les droits privés 
établis au profit du national. En d'autres pays, la réciprocité est exi- 
gée : tantôt elle est une réciprocité diplomatique résultant de traités 
conférant des droits; tantôt elle est législative ou de fait. En d'autres 
pays encore, il n'y a point de principes fixes nettement définis ou bien 
au principe proclamé sont apportées de nombreuses restrictions; l'as- 
similation est imparfaite (*). 

Mais, ne l'oublions pas, sur ces points importants la législation de 
tout État moderne doit prendre en considération à la fois la personna- 
lité humaine ou l'individu considéré en soi, et r^;ûstence de la com- 
munauté internationale des États (2). On constate, du reste, que le pro- 
grès s'affirme et que l'action législative tend de plus en plus à suivre 
une direction conforme aux principes du droit. « Cette action, écrit 
Jean Thomas, s'accuse dans deux sens opposés, suivant son objet. 
Dans le domaine des droits politiques, elle s'accuse par une sépara- 
tion de plus en plus profonde entre l'étranger et le national : chaque 
État réserve avec un soin jaloux à ses nationaux la jouissance des droits 
politiques proprement dits et l'exercice des magistratures politiques; 
il n'en est autrement que dans les pays neufs ou non civilisés qui, 
pour arriver à s'orienter plus facilement, sont dans la nécessité de 
faire appel aux lumières venues du dehors. Dans le domaine des droits 
civils ou privés, cette action s'accuse par une tendance marquée vers 
une assimilation de plus en plus large de l'étranger au national, 
quoique respectueuse des légitimes prérogatives de la souveraineté 
étrangère (^), m 

lil 

Dans la plupart des législations antérieures au xix® siècle, la condi- 
tion juridique des étrangers était loin de répondre aux idées et aux 
principes que nous venons de passer en revue. Seules, quelques repu- 
es) Jean Thomas, La condition des étrangers et le droit international. Revue géné- 
rale de droit international public ^ t. IV, p. 621. 

(2) Ibid.,p 631. 

(3) Ibid., p. 644. 
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bliques italiennes faisaient exception et, le commerce aidant, s'assi- 
milaient l'étranger qui, lui-même, généralement était un voisin et un 
Italien (*). Partout ailleurs, le droit ne fournissait guère de protection 
ni de garantie. Pour ne citer que la France, l'étranger pouvait être 
expulsé du royaume par simple mesure administrative; souvent, en 
cas de guerre, l'autorité royale le faisait arrêter et séquestrait ses 
biens; il ne possédait qu'en vertu d'un fait personnel; l'acquisition 
et la transmission par testament, héritage ou donation lui était défen- 
due ; la succession de l'étranger ou la succession dévolue à l'étranger 
appartenait au roi en vertu du droit d'aubaine et s'appelait un « aube- 
nage » («). 

A tout cela, il est vrai, étaient apportés des remèdes. En France, 
comme en nombre d'autres pays, le pouvoir central concédait des pri- 
vilèges et des sûretés; il donnait des « lettres de naturalité »; il agis- 
sait par des mesures générales ; ainsi une ordonnance de Louis Xi, 
confirmée par Charles VIII et par Louis XII, concéda aux Suisses au 
service de la France le droit de posséder et de tester comme les Fran- 
çais tout en restant Suisses (3). Des ce naturalités » collectives furent 
même accordées. 

IV 

Au moyen âge se développa la notion de l'allégeance : c'était le lien 
féodal qui s'attachait à l'individu, né sur le territoire du souverain, ou 
bien qui était conféré par un acte de la puissance, ou bien encore, qui 
était attribué en vertu d'un traité. En principe, l'allégeance était perpé- 
tuelle; mais la pérennité de la sujétion fut combattue et même, en 
certains pays, elle ne fut jamais reconnue sans contestation. On admit 
que la dénationalisation ne pouvait s'opérer que sous des conditions 
déterminées; mais on reconnut en même temps qu'il était contraire 
à la liberté humaine d'enchaîner indéfiniment l'individu. Dans le 
dernier tiers du xix® siècle, la thèse progressive l'emporta; pour 
meritioner des exemples, par l'acte du 12 mai 1870, la Grande-Bre- 
tagne permit de renoncer à la nationalité britannique; les États-Unis 

(^) R. DB Maulde-la.-Glayière, La diplomatie an temps de Machiavelfi. l, 1892, 
p. 131. 
Ç^) Ibid., p. 135. 
(3) Ibid., p. 144. 
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admirent que leurs citoyens fussent naturalisés à l'étranger; la Russie 
elle-même permit à ses ressortissants d'abandonner la sujétion russe 
quand ils avaient satisfait aux lois militaires ou qu'ils en avaient été 
dispensés (*). 

Il n'y a point de doute : un Etat a le droit de conférer la nationalité 
au sujet d'un Etat étranger sans manquer à ses devoirs envers les 
autres Etats membres de la communauté internationale; l'assentiment 
de l'Etat étranger est superflu et il ne faut même point tenir compte 
des prohibitions qu'il édicterait. Au surplus, dans le passé, les entraves 
à la dénationalisation ont été surtout imaginées quand les charges 
d'un pays devenaient lourdes au point d'amener les sujets à s'y sous- 
traire par l'émigration. Un auteur l'a montré : c'est au moment où 
Napoléon Bonaparte a eu besoin de milliers et de milliers de soldats, 
qu'il a fait inscrire dans le code civil l'article 17 et l'article 21, et qu'il 
a rédigé le décret fameux du 11 mai 1811 portant que nul Français 
ne pourrait être naturalisé en pays étranger sans autorisation accordée 
par des lettres patentes, et frappant les contrevenants de confiscation, 
d'expulsion et d'emprisonnement (*). 



Le droit public de chaque Etat règle la matière de l'acquisition et 
de la perte de la nationalité; mais, il est superflu de le noter, des 
points de contact avec le droit des gens se présentent nécessairement. 

La matière même a acquis une importance considérable à cause 
des grands mouvements de circulation qui se sont produits dans le 
monde moderne; elle a été traitée avec soin par les législations des 
diflerents Etats; elle s'est précisée; la notion de la nationalité est 
actuellement la notion du lien juridique qui unit l'individu à un Etat; 
ainsi, elle diffère même singulièrement des notions vagues d'il y a 
trois quarts de siècle au plus, quand il était presque impossible de 
déterminer la limite entre les nationaux et les étrangers et quand, dans 
une grande partie de l'Europe, subsistaient les notions de ^sujets 

(1) G. CoGORDAN, Droit des gens, La nationalité au point de vue des rapports 
internationaux. Deuxième édition, p. 149 et suivantes. 

(*) E. Lehr, Du droit de se prévaloir d'une double nationalité et des limites de ce 
droit. Revue de droit international et de législation comparée , t. XII, p. 314. 
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SOUS certaines conditions, de subditi secundum quid, de cives foreuses, 
de sujets mixtes quant aux propriétés (M. 

En ce qui concerne les intérêts de la communauté internationale, 
des principes s'imposent : toute personne doit appartenir à un État; 
elle ne peut appartenir qu'à un seul État; elle peut changer de natio- 
nalité : elle ne perd sa nationalité que par l'acquisition d'une nationa- 
lité nouvelle. Un jurisconsulte les appelle les principes de la cité, de 
la spécialité, de la mutabilité et de la continuité (*). 

Comme l'observe Félix Stoerk, le principe de la « spécialité de la 
nationalité )> exige que la personnalité juridique de l'individu soit 
déterminée dans sa totalité par les droits et par les obligations déri- 
vant d'une source de droit public : il faut repousser la nationalité 
plurale, qui, anciennement, était fréquente. D'autre part, les principes 
de la « cité » et de la « continuité » remédient aux inconvénients du 
ce heimathlosat », c'est-à-dire du fait d'être sans patrie, qui, s'il 
constitue pour les favorisés de la fortune le moyen de se soustraire 

aux charges de tout État, est une calamité pour les indigents (^). 

» 

{*■) F. Stoerk, Les changements de nationalité et le droit des gens. Revue généi^ale 
de droit international public y t. II, p. 273. 

(2) Ibid., p. 279. 

(3) Ibid., p. 280. 
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LE DROIT DE MUTUEL COMMERCE. 



I 

La notion du droit de mutuel commerce est diverse. Pour les uns, 
il se rapporte surtout aux sujets des États ; il leur accorde l'accès des 
pays étrangers; il leur permet de s'y établir et de se livrer à l'échange 
des produits; pour les autres, il concerne les États eux-mêmes, il 
donne une base juridique à leurs relations, il a comme corollaires le 
droit de légation, le droit de négociation et de traité, le droit des com- 
munications et du transport des personnes et des choses, il comprend 
le droit au négoce et au trafic (^). 

Quelle que soit la portée qu'on lui donne, le droit de mutuel 
commerce n'est plus contesté; de nos jours, son examen offre un 
seul intérêt : il nous rappelle les pages que lui consacrèrent de grands 
publîcistes devançant les rudes temps où ils vivaient. Au milieu du 
XVI® siècle, François de Vitoria montrait qu'il existe pour les rapports 
entre les peuples un titre basé sur la « société naturelle et la commu- 
nication », titultis naturalis societatis et communicationis ; il proclamait 
que toutes les régions de la terre sont accessibles aux hommes de 
toutes les nations; que rien ne justifie l'exclusion du commerce; que 
l'homme n'est pas, comme le dit Ovide, un loup pour l'homme : « Non 
enim homini homo lupus est, ut ait Ovidius, sed homo. » Il enseignait 
que la négation du droit de commerce, le refus d'entrer en relations 
avec un peuple étranger, l'emploi de la violence pour sanctionner 

(^) A. RiviER, Principes du droit des gens, t. I, p. 264. 



222 CHAPITRE III. 

cette négation et ce refus permettent de recourir aux armes, de con- 
struire des forteresses, de faire la guerre. Un siècle plus tard, dans 
son livre : Juris etjudicii fecialis siveju7'is inter gentes et quœstionum 
de eodem explication Richard Zouch énumérait les droits des princes 
qui découlent du droit de mutuel commerce; il indiquait \e.jus con- 
gresaùs, le jus legationis, le jits fœderis civilis, c'est-à-dire respective- 
ment le droit de se réunir pour délibérer, le droit d'envoyer et de 
recevoir des ambassadeurs, le droit de conclure des conventions. 

II 

A la question du droit de mutuel commerce se rattachent des dis- 
cussions qui se sont produites surtout dans la dernière moitié du 
XIX® siècle; elles ont trait à la protection accordée par l'Etat à ses 
nationaux qui sont à l'étranger. 

L'État moderne accorde sa protection à ses sujets qui se trouvent 

sur le territoire d'un autre État; pour garantir cette protection il a 

des agents : ses représentants diplomatiques et ses consuls ; il possède 

aussi des instruments : son armée et sa marine de guerre. La base de 

la protection est à la fois l'idée de justice et l'obligation de sauvegarder 

non pas un individu déterminé, mais l'ensemble de ses sujets. 

L'étendue de la protection diffère selon que les sujets résident dans 

le territoire d'un État faisant partie de la société internationale ou 

dans le territoire d'un Etat qui ne fait point partie de cette société. 

Dans cette dernière hypothèse, à la protection accordée quand il 

s'agit d'États qui sont membres de la société internationale, s'ajoute 

une protection spéciale, ou plutôt l'État, dont relève l'étranger, 

accomplit lui-même presque toutes les fonctions que devrait remplir 

normalement le gouvernement du territoire. 

Les « cas de protection » sont les conflits entre deux États ayant pris 
naissance à la suite d'une atteinte portée aux intérêts privés d'un 
étranger (*). L'État qui exerce la protection sur son ressortissant veut 
redresser la violation du droit de son sujet; dans ce but il exige la 
réparation du dommage (2) . 

(^) J. TcHERNOFF, Protcction des nationatLcc résidant à V étranger y avec introduc- 
tion sur la souveraineté des États en droit international y 1899, p. 172. 
(2) Ibid., p. 173. 
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L'Etat peut refuser d'agir en faveur de son ressortissant. « Le gou- 
vernement, dit un auteur, a le droit d'apprécier souverainement non 
seulement la valeur des griefs, mais encore l'opportunité diplomatique 
de la réclamation et le plus ou moins d'insistance qu'il convient d'y 
apporter (*). » « Une fois la réclamation entre les mains de l'agent 
diplomatique et ensuite du gouvernement, ajoute-l-il, l'individu n'est 
plus maître de la suite à donner à sa demande ; il aurait voulu obtenir 
une indemnité pécuniaire, son gouvernement pourra se contenter 
d'une satisfaction morale; il demandera une certaine somme pour 
pouvoir reconstruire sa maison qui a été détruite par une émeute 
dirigée avec la complicité des fonctionnaires locaux contre les étran- 
gers, le gouvernement pourra demander une concession d'un chemin 
de fer. Ici encore, l'intérêt collectif prime l'intérêt de l'individu. 
Sa querelle personnelle est devenue une querelle nationale. Lui» le 
premier prétexte du débat, n'y joue qu'un rôle secondaire ('). » 
Ce n'est pas tout. Lorsque la réclamalioa de l'étranger a été suivie 
de démarches diplomatiques actives et que satisfaction a été donnée à 
la demande de l'individu en ce qui concerne l'objet et le montant de 
l'indemnité, c'est au gouvernement que celle-ci est payée et c'est le 
gouvernement qui procède à la répartition sans que l'individu ait un 
recours. 

Les moyens de protester sont les démarches amicales et les repré- 
sentations, la résiliation de traités existants, la demande de garanties 
sous la forme d'un projet de traité assurant des droits aux sujets des 
parties contractantes, le retrait de l'exequatur des consuls, la rupture 
des rapports diplomatiques, les mesures de rétorsion, les représailles, 
le blocus pacifique, l'emploi de la violence sur un point déterminé 
du territoire, comme le bombardement, enfin, ultima ratio, la guerre. 

Quand il s'agit d'États faisant partie de la communauté interna- 
tionale un principe domine : un Etat ne peut obliger un autre Etat à 
faire à ses ressortissants une situation plus avantageuse que celle que 
ce dernier État fait à ses propres sujets (3). Mêmes tribunaux, même 
administration de la justice, égale responsabilité des fonctionnaires, 
telle est la vraie règle de droit. En ce qui concerne spécialement les 



(1) J. TcHERNOFP, ouvrage cité, p. 224. 

(2) Ibid., p. 225. 

(3) Ibid., p. 262. 
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actions judiciaires, l'étranger peut invoquer l'assistance de son Etat, 
s'il y a véritablement déni de justice, c'est-à-dire manquement d'un 
juge à rendre la justice qu'on lui demande, soit par refus, soit par 
négligence; mais, comme le dit Charles Calvo, la responsabilité des 
gouvernements envers les citoyens d'autres Etats ne saurait être plus 
grande que celle que ces gouvernements ont à l'égard de leurs propres 
sujets, (c La partie lésée, écrit Bluntschli, n'a droit à la protection de 
son gouvernement que si le droit international a été foulé aux pieds 
en sa personne, mais non lorsqu'elle a perdu un procès qu'elle devait 
gagner dans son opinion ou lorsque le jugement qui la condamne est 
déclaré injuste par les jurisconsultes de son pays. » 

III 

A diverses reprises, la question de la protection des nationaux au 
point de vue financier a été soulevée au sujet des emprunts d'État ; elle 
offre un caractère menaçant, car des Etats ont émis la prétention de 
recourir à la force. 

Dans une dépêche de janvier 1848, lord Palmerston faisait ressortir 
que, si des Anglais ont livré leurs capitaux à un État étranger, c'est 
dans l'espoir de réaliser des bénéfices. « Ils ont dû, disait-il, faire 
entrer en ligne de compte les risques inévitables à courir en cas d'in- 
solvabilité de leur débiteur ; s'ils n'ont pas prévu cette éventualité, 
ils doivent subir le sort de tout spéculateur qui s'est trompé dans ses 
prévisions.» Il concluait, il est vrai, au droit du gouvernement de faire 
des démarches diplomatiques, en se guidant exclusivement par des 
considérations de convenance et d'utilité extérieure. 

Le 29 décembre 1902, dans une note diplomatique à son représen- 
tant à Washington, le gouvernement de la République Argentine 
traitait le point de droit. « 'On remarque tout d'abord, écrivait le 
ministre des affaires étrangères Luis M. Drago, que le capitaliste qui 
avance son argent à un Etat étranger tient toujours compte des res- 
sources du pays où il va opérer et du plus ou moins de probabilité 
qu'il y a que les engagements passés soient exécutés sans encombre. 
A chaque gouvernement échoit, à ce titre, un crédit différent, selon 
son degré de civilisation et de culture et sa manière de procéder dans 
les affaires. Ces circonstances sont pesées et mesurées avant que de 
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négocier un emprunt, pour le traiter dans des conditions plus ou 
moins onéreuses, d'après les renseignements que les banquiers prê- 
teurs possèdent en ce sens. En outre, le créancier n'ignore pas qu'i/ 
a traité avec une entité souveraine, et l'une des conditions propres à 
toute souveraineté est que nul procédé exécutoire ne peut être ni 
commencé ni accompli contre elle, parce que ce mode de recouvre- 
ment compromettrait son existence même et ferait disparaître l'indé- 
pendance et l'action du gouvernement. Parmi les principes jPondamen- 
taux du droit public international que l'humanité a consacrés, un des 
plus précieu): est celui qui détermine que tous les Etats, quelle que 
soit la force dont ils disposent, sont des entités parfaitement égales 
entre elles et ayant réciproquement droit à la même considération et 
au même respect. La reconnaissance de la dette, la liquidation de 
son montant peuvent et doivent être faites par la nation sans détri- 
ment de ses droits primordiaux comme entité souveraine; mais le 
recouvrement compulsif et immédiat, à un moment donné, au moyen 
de la force, entraînerait la ruine des nations les plus faibles et 
l'absorption d'un gouvernement, avec toutes les facultés qui lui sont 
inhérentes, par les puissants de la terre (*). >> 

w 

Quelques auteurs reconnaissent le droit de l'Etat de prendre en 
main les intérêts de ses sujets. Alphonse Rivier notamment se pro- 
nonce en ce sens; il fait valoir que la fortune des particuliers, sujets 
de l'Etat, forme un élément de la richesse et de la prospérité de l'Etat 
même {*). Mais la majorité soutient une opinion différente qui, à notre 
avis, doit être adoptée. « L'État dél3iteur, écrit Paul Despagnet au 
sujet des emprunts d'État, se réserve toujours, en pareil cas, en 
vertu de son droit de conservation et des principes qui régissent 

f 

son droit public, un bénéfice de « compétence », dans le sens romain 
de l'expression, c'est-à-dire la faculté de ne payer que dans la mesure 
où sa situation financière lui permet de le faire... C'est là un élément 
de risque, variable suivant la situation économique des États, dont il 
est toujours tenu compte dans les conditions de l'émission et dont 
les porteurs de titres étrangers doivent, de bonne foi, supporter les 

(^) Revue de droit international et de législation comparée. Deuxième série, t. V, 
p. 597. 

(2j A. RiviER, ouvrage cité, 1. 1, p. 272. 

15 
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conséquences {*) ». « D'après les principes du droit des gens, dit Michel 
Kebedgy, les États n'ont ni le devoir ni même le droit d'intervenir 
dans les afl'aires d'un autre État pour la protection des opérations 
financières par lesquelles leurs sujets sont devenus créanciers de ce 
dernier. Tel est l'avis unanime de la doctrine qui n'admet guère 
d'exception à cette conséquence naturelle du principe de la souve- 
raineté et de l'indépendance des États que dans les cas de déni de 
justice et de mauvaise foi évidente, qui constituent alors des infrac- 
tions d'une certaine gravité aux règles des relations internationales 
d'État à État. Telle est aussi la pratique qui a été généralement suivie 
pendant la seconde moitié du xix'' siècle, et dont le point de départ 
se trouve dans la célèbre dépêche de lord Palmerston (2). » 

IV 

Le problème de la protection se pose quand, dans les troubles, les 
émeutes ou les guerres civiles, des étrangers éprouvent un dommage 
ou une perte. L'État sur le territoire duquel les étrangers sont établis 
est-il responsable ? 

Dans le domaine de la science, plusieurs solutions ont été prônées. 
Pour les uns, il s'agit d'effets de force majeure que personne n'est 
juridiquement obligé de réparer; pour d'autres, il y a application de 
la responsabilité civile d'après les règles de la faute ; pour d'autres 
encore, l'obligation d'indemniser ne peut se justifier que par un prin- 
cipe de droit public et le fait même de l'émeute ou de la révolution 
suffit à engager la responsabilité du gouvernement vis-à-vis des 
étrangers dont la conduite est irréprochable; pour d'autres, enfin, une 
notion juridique nouvelle, la notion de risque, vient remplacer, en 
l'occurrence, la notion de faute : Ubi emolume^itum, ibi onm esse débet ; 
mais l'État peut dégager sa responsabilité en prouvant la faute ou la 
négligence de la victime (^). 

(*) F. Despagnet, Cours de droit international public, 1894, p. 241. 

(^) M. Kebedgy, Les difficultés financières de la Grèce et l'intervention des États 
étrangers. Revue générale de droit international public, t. I, p. 261. 

(3) E. 6 RUS A, Responsabilité des États à raison des dommages soufferts par des 
étrangers en cas d'émeute ou de guerre civile. Annuaire de l'Institut de droit inter- 
national, session de la Haye, 1898, t. XVII, p. 96 et suivantes ; L. de Bar, Delà 
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Des objections se dressent contre ces différents systèmes: dans la 

r 

vie de l'Etat, une émeute ou une guerre civile ne saurait être consi- 
dérée comme un cas de force majeure d'où la volonté serait complè- 
tement exclue ; le droit civil n'est pas applicable puisqu'il s'agit d'actes 
politiques et que la conquête même du pouvoir suprême est l'enjeu 
de la lutte; en droit public, on ne peut envisager tout événement ten- 
dant à modifier l'organisation existante comme la preuve d'une faute 
commise par le gouvernement lui-même; pour pouvoir être invoquée, 
la théorie du risque devrait s'appliquer aux nationaux comme aux 
étrangers. 

Parmi les auteurs, la thèse de l'irresponsabilité de l'Etat a obtenu 
le plus d'adhésions. Selon l'enseignement presque général, comme 
les Etats ne reconnaissent, en cas de troubles, d*émeute ou de guerre, 
aucun droit à leurs propres sujets, les étrangers ne peuvent jouir à 
cet égard d'aucun privilège. On fait valoir qu'en se rendant dans un 
pays ils se soumettent à ses lois; on ajoute que si des gouvernements 
ont donné des « secours » à leurs sujets qui avaient souffert de troubles 
ou de guerres intestines, jamais ils ne leur ont accordé des « indem- 
nités » ; on conclut que les étrangers ne peuvent exiger davantage. 

Une théorie récente, tout en proclamant le principe de l'irrespon- 
sabilité de l'Etat, enseigne que l'irresponsabilité cesse lorsque la lésion 
subie par l'étranger résulte de la volonté de l'Etat, de sa faute ou de 
son imprudence. « L'État, écrit Louis de Bar, ne garantit pas aux 
étrangers une plus grande sécurité qu'à ses propres sujets; mais en 
leur permettant d'entrer dans le pays et de s'y établir, il leur promet 
une sécurité égale à celle de ses propres sujets ; il est responsable, s'il 
ne la leur procure pas. » 

Les cas peuvent varier. En 1898, l'Institut de droit international a 
discuté un projet de résolutions et a énuméré quelques applications (^). 

A son tour, un auteur a donné une classification générale que nous 
pouvons résumer en ces termes : 

1° La responsabilité de l'État est engagée lorsqu'il manque à un de 

responsabilité des États à raison des dommages soufferts par des étrangers en cas 
de troubles f d'émeutes ou de gtierre civile. Revus de droit international et de législa- 
tion comparée. Deuxième série, 1. 1, p. 464 et suivantes ; Antoine Rougier, Les guerres 
civiles et le droit des gens, 1903, p. 448 et suivantes. 

(^) Annuaire de l'Institut de droit international, session de Neuchâtel, 1900, 
t. XVIII, p. 238 et suivantes. 
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ses devoirs internationaux : celui d'assurer la sécurité des étrangers 
sur son territoire ; 

2<* Elle Test, lorsqu'il prend une mesure de défense contraire aux 
usages internationaux et préjudiciable aux étrangers; 

3® Elle l'est, lorsqu'il prétend exercer en pleine paix des droits 
inhérents à la guerre, comme les réquisitions militaires, le droit de 
yisite, le blocus; 

4** Elle l'est, lorsque ses fonctionnaires se rendent coupables d'illé- 
galités ; 

5° Elle l'est, enfin, lorsque des insurgés se rendent coupables d'excès 
et de violences et qu'ils n'ont point obtenu la reconnaissance de 
belligérance (*). 

Il est des cas où l'Etat peut repousser la demande en indemnité au 
moyen d'une exception préjudicielle : ainsi, lorsqu'il existe entre les 
deux Etats un traité de non-responsabilité; lorsque le ressortissant 
de l'Etat étranger a commis une faute en s'installant dans des régions 
dont l'insécurité est connue ou en s'immisçant dans les querelles et 
dans les luttes intestines; lorsque les insurgés ont été reconnus comme 
belligérants, cas où la réclamation doit être adressée au gouverne- 
ment insurrectionnel et non au gouvernement qui lutte pour défendre 
ses titres et ses droits (^). Les Etats de l'Amérique du Sud ont 
introduit dans des traités de commerce des dispositions portant 
qu'ils ne seront point rendus responsables « des dommages, vexa- 
tions et exactions » dont les sujets de l'État- avec lequel ils con- 
tractent seraient victimes, pendant les soulèvements et les guerres 
civiles, de la part d'insurgés ou de bandes révoltées, à moins que 
leurs propres fonctionnaires aient négligé de prendre les mesures de 
prévention indispensables. De semblables conventions remontent 
à 1863. 

(1) A. RouGiER, ouvrage cité, p. 474. 

(2) Ibid., p. 458. 



CHAPITRE IV. 

l'émigration et l'lmmigratioN. 

I 

Deux problèmes surgissent : Le sujet peut-il quitter le territoire 
contre le gré de l'État? Un État est-il obligé d'accueillir sur son terri- 
toire le sujet d'un autre Etat? 

Les anciens auteurs rattachaient la première question au droit de 
propre conservation; ils justifiaient les mesures qui prévenaient le 
dépeuplement; ils donnaient en principe une solution affirmative à la 
seconde question, mais, en général, ils admettaient la légitimité des 
formalités qu'exigeaient les gouvernements. 

Au moyen âge, dans la majeure partie du continent européen, le 
lien du servage rattachait à la glèbe; même pour l'homme libre le 
déplacement n'était point aisé; il y avait les entraves de la sortie du 
pays natal et la difficulté de trouver accueil en pays étranger. 

Les troubles religieux apportèrent des complications sans nombre. 
Quand la persécution imposa l'exil, des pays se montrèrent hospita- 
liers; quelques-uns offrirent aux réfugiés des avantages matériels. 
Mais les considérations de pitié et de respect pour des coreligion- 
naires ne modifièrent point la notion qui prévalait au sujet du droit 
d'émigration considéré en lui-même. Les exemples abondent. En 1721, 
Frédéric-Guillaume I«^ édicté la peine de mort contre le paysan prus- 
sien qui émigré et contre l'homme qui l'embauche. En \ 784, une 
ordonnance de Joseph II punit les sujets autrichiens qui quittent les 
États de l'empereur de la confiscation des biens et de trois années de 
travaux forcés. Encore en 1807, un décret wurtembergeois défend 
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rémîgration, à Texception de rémigration des femmes. Dans la France 
monarchique, même préoccupation ; un édit de 1669 veut empêcher 
que les sujets se rendent à l'étranger, fondent des établissements indus- 
triels et commerciaux, construisent des navires pour les autres gou- 
vernements ; il dispose que les personnes qui sortiront du royaume 
sans une autorisation spéciale encourront la confiscation des biens. 
En 1709, la Grande-Bretagne abandonne les mesures de rigueur, pour 
une courte période (^). En de nombreuses contrées, un des moindres 
obstacles est la gabelle d'émigration, gahella emigrationis. Encore 
dans les premières années du xix® siècle, des publicistes célèbrent 
comme un triomphe le fait que parmi « les droits civils de la nation 
allemande » les souverains réunis au congrès de Vienne inscrivent 
le droit d'émigrer d'un Etat de la Confédération germanique dans 
l'autre. 

A la prohibition prononcée par la législation s'ajoutaient les diffi- 
cultés d'accès aux pays lointains. Les moyens de communication 
n'étaient ni commodes ni nombreux. Les colonies étaient fermées aux 
étrangers et souvent même aux nationaux. Encore au xvni® siècle, les 
étrangers ne pouvaient pénétrer dans les colonies espagnoles qu'avec 
une permission spéciale; quand la tempête les jetait sur les côtes, ils 
étaient l'objet d'une instruction judiciaire; l'autorisation de s'établir 
n'était même accordée qu'après la justification d'un séjour de cinq 
années en Espagne. On connaît les lettres patentes par lesquelles 
Jacques P'' confirma, en 1609, les pouvoirs de la Compagnie des Indes 
orientales; elles faisaient défense aux sujets du roi et de ses succes- 
seurs de visiter, hanter ou fréquenter une île, un port, une cité, une 
place des Indes orientales, tout devant appartenir à la compagnie elle- 
même. 

Le développement de la théorie mérite quelque attention. Comme 
l'émigration est un phénomène économique plutôt qu'une insti- 
tution juridique proprement dite, la doctrine a subi une double 
influence; les juristes invoquèrent le droit de l'individu; sous l'in- 
fluence de Thomas-Robert Malthus, les économistes du xix® siècle 
firent valoir que les gouvernements avaient intérêt à faciliter l'expa- 



(*) G. Ghandèze, L'émigration. Intervention des pouvoirs publics au xix® siècle, 
1898, p. 2. 
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triation qui diminuait les inconvénients de la population surabon- 
dante. 

Ce n'est pas que la question n'eut fait autrefois l'objet de discus- 
sions. 

A la fin du xvi® siècle, Jean Botero, qui, pour la première fois peut- 
être, a posé dans toute son ampleur le problème de la population, se 
montrait favorable à l'émigration. 

En 1625, Grotius établissait une distinction entre la sortie en masse, 
dont il n'admettait pas la légitimitéet la sortie des individus. En 1672, 
Ulric Huber se prononçait pour la liberté d'émigration et, à la même 
époque, Samuel Pufendorf défendait la même thèse. 

En 1764, dans son petit livre : Des délits et des peines ^ César de 
Beccaria montrait l'inanité de toute loi qui tenterait d'ôter aux 
citoyens la liberté de quitter leur pays, puisqu'il est impossible de les 
garder « à moins que des rochers inaccessibles ou des murs impra- 
ticables ne séparent ce pays de tous les autres ». 

En 1803, Joseph-Mathias-Gérard de Rayneval demandait de quel 
droit un gouvernement prétendrait empêcher l'homme de quitter le 
pays natal, puisque son industrie est sa propriété et qu'il peut la 
transporter partout où elle lui procure sa subsistance. 

En 1844, Heffler reconnaissait qu'aucun individu n'est attaché irré- 
vocablement à la glèbe de l'État qui l'a vu naître, mais il donnait à 
l'État le droit d'exiger du citoyen qui a l'intention d'émigrer la noti- 
fication préalable de cette intention, pour être en mesure de constater 
s'il a rempli ses obligations. Cette réserve est de trop. « De même que 
l'homme libre n'est pas attaché à la glèbe, dit Bluntschli, de même 
le citoyen d'un Etat libre peut toujours quitter le territoire de l'Etat. » 

il 

Après la chute de l'empire français s'ouvre la grande époque de 
l'émigration européenne. Parmi les causes de ce mouvement se 
trouvent le paupérisme et la misère, la population surabondante de 
plusieurs pays, le régime tyrannique de certaines contrées, la per- 
spective du mieux-être matériel et moral. Des circonstances particu- 
lières donnent une intensité plus grande : les crises commerciales, 
comme celle qui désola la Grande-Bretagne en 1825 et en 1826; l'abo- 
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lition de l'esclavage dans les colonies des puissances européennes et 
la nécessité du travail libre; la découverte de mines d'or sur plusieurs 
points de TAmérique, de TAustralie, de TAfrique méridionale. A tout 
cela s'ajoutent la commodité et la multiplicité des voyages sur mer. 

Des indications permettent de juger l'importance du mouvement 
qui ne cesse point. 

En première ligne comme puissance d'attraction viennent les Etats- 
Unis. Les chiffres de 1790 à 1810 étaient loin d'être élevés : la Grande- 
Bretagne et quelque peu l'Allemagne envoyaient des colons : ils ne 
dépassaient pas 6,000 par an. A partir de 1816, le nombre croît. 
De 1821 à 1902, le total est de 18,700,000 Européens. Il y a 
7,150,000 Anglais, Écossais ou Irlandais; 5,147,000 Allemands; 
1,372,000 Norvégiens ou Suédois ; 1,364,000 Italiens ; 1,335,000 Au- 
trichiens; 1,225,000 Russes; 411,000 Français. 

Durant cette période, comme chiffre annuel, le maximum est atteint 
en 1882 : 730,000 émigrants débarquent dans les ports de l'Union. 
En 1903, le nombre est plus élevé encore : il s'élève à 857,000. 

Un courant puissant s'est dirigé vers le Canada; une statistique des 
dernières années donne des chiffres qui vont de 31,000 à 67,000 par 
an; l'émigration vers le Brésil s'est élevée à 123,000 en 1893; 
à 164,000 en 1895; à 157,000 en 1898, pour n'indiquer que ces 
années. 

Sous le régime espagnol, l'Amérique du Sud était fermée aux 
étrangers; quand l'indépendance des colonies eut été proclamée, 
l'immigration fut libre. Dans la République Argentine, se sont 
formées de vastes colonies agricoles où s'installent par milliers des 
Italiens, des Allemands, des Polonais, des Français, des Suisses, des 
Juifs expulsés ou réfugiés de Russie (^). En 1901, le chiffre des arri- 
vants a été de 80,000; en 1902, il a été de 79,000. 

III 

(( A l'exception de la Russie, écrivait en 1886 Frédéric de Martens, 
tous les Etats civilisés contemporains sont pénétrés de la conviction 

(^) Elisée Reclus, Nouvelle géographie universelle. La terre et les hommes y t. XIX, 
Am,éHque du Sud. Deuxième partie, p. 694. 
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que le droit d'émigrer est un des droits imprescriptibles appartenant 
à chaque citoyen et que tout individu est libre de changer de nationa- 
lité. Cette modification a eu lieu grâce surtout à la profonde trans- 
formation qu'a subi, au siècle actuel, l'ancien ordre politique. La 
liberté d'émigrer est la conséquence directe du nouvel ordre social et 
politique qui a pour base le respect de la personne humaine et des 
intérêts qui la concernent (^). » 

Mais l'émigration soulève plusieurs questions. Dans l'application, 
toujours elle rencontre le droit de l'Etat dans lequel l'émigrant veut 
se fixer; souvent elle touche au droit des Etats qu'il doit traverser 
pour atteindre le but de son voyage. 

Une l'Etat puisse réglementer l'immigration, le point n'est pas 
douteux ; mais il n'a pas le droit de la prohiber. « Le phénomène 
migratoire, dit un auteur, si on excepte les migrations qui ont lieu 
d'une région à l'autre d'un pays et qui tombent sous la juridiction 
exclusive de celui-ci, présente nécessairement un caractère interna- 
tional puisqu'il s'agit toujours d'un certain nombre d'individus isolés 
ou en masse qui se transportent du territoire d'un Etat en celui d'un 
autre. Il y a une compétence concurrente du droit national et du 
droit international, pour le réglementer, soit dans les principes géné- 
raux, soit dans les détails (*). 

A première vue, la solution est simple; devant les principes du 
droit, il n'y a aucun doute. Mais les problèmes se compliquent : l'éco- 
nomie politique, les intérêts industriels et commerciaux, les considé- 
rations de race, les haines traditionnelles des peuples, le fanatisme 
religieux veulent dicter les réponses. Ainsi s'est produite une réaction 
contre le principe de liberté et ainsi ont été prescrites, en plusieurs 
pays, des mesures restrictives. Même dans le domaine scientifique, il 
y a hésitation. On le constate notamment dans les résolutions adoptées, 
en 1897, par l'Institut de droit international comme projet de conven- 
tion sur l'émigration. « Les Etats contractants, est-il dit, reconnaissent 
la liberté d'émigrer et d'immigrer aux individus isolés ou en masse, 

(*) F. DE Martens, Traité de droit international ^ traduit du russe par Alfred Léo, 
t. II, p. 247. 

(2; L. Olivi, L'émigration au point de vue juridique international et les délibéra- 
tions de rinstitut de droit international. Revue de droit international et de législa- 
tion comparée, t. XXX, p. 415. 
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sans distinction de nationalité. » Toutefois, Tlnstitut admet que cette 
liberté puisse être restreinte par décision dûment publiée du gouver- 
nement et notifiée aux Etats intéressés; il se contente d'exiger que la 
restriction ne dépasse pas les limites des nécessités d'ordre social et 
politique (*). 

Les faits sont instructifs. Ils se rapportent aux émigrants européens . 
et aux Asiatiques. 

En ce qui concerne les émigrants européens, dès 1830 les États- 
Unis veulent se protéger contre ce qu'ils appellent la « mauvaise qua- 
lité»; plus tard, ils essaient de se défendre contre « l'introduction 
d'individus dangereux » ; plus tard encore, ils prennent des dispo- 
sitions inspirées par l'hostilité contre la concurrence étrangère. 

Le mouvement le plus puissant d'opposition à l'entrée d'étrangers 
sur un territoire s'est produit au sujet des Asiatiques, notamment aux 
Etats-Unis et en Australie. Les Etats-Unis offraient au travail chinois 
les mines d'or et d'argent, les bassins houillers, les gisements de 
plomb; en 1894, il y avait, surtout dans l'Ouest, 105,000 Chinois dont 
plus de 67,000 se trouvaient en Californie. On invoqua contre eux leur 
prétendue immoralité, leur mépris de toute religion, leur perfidie, 
le drainage de l'argent auquel ils se livraient et qui en une quaran- 
taine d'années se serait élevé à 180 millions de dollars exportés vers 
la Chine. On fit valoir un autre grief encore, celui de travailler à 
des ouvrages dangereux et pénibles pour un salaire dérisoire et de 
causer un avilissement des prix. Des mesures législatives furent prises 
et des conventions internationales furent signées pour parer au dan- 
ger. Dans certains États, ainsi la Californie, les dispositions furent 
telles que la cour suprême des États-Unis n'en admit pas la constitu- 
lionnalité. 

Des négociations furent ouvertes avec la Chine pour modifier la 
convention de 1868 et, par le traité du 17 novembre 1880, la cour de 
Pékin reconnut que le gouvernement des Etats-Unis pouvait régler, 
limiter ou suspendre l'arrivée et l'établissement d'ouvriers chinois 
sans pouvoir les interdire absolument, «lorsque cette arrivée et cet éta- 



(*) Institut de droit international, t. XVI, session de Copenhague, 1897, p. 262. 
(2) Edouard Gailleux, La question chinoise aux États-Unis et dans les possessions 
des puissances européennes y 1898, p. 28 et suivantes. 
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blissement portaient atteinte ou menaçaient de porter atteinte aux 
intérêts du pays ou de mettre en danger le bon ordre du pays ou en 
(juelque endroit du pays w ; les mesures législatives ne pouvaient toute- 
fois être prises qu'à l'égard des ouvriers et en vue de l'avenir ; les 
sujets chinois allant aux États-Unis comme professeurs, étudiants, 
marchands, touristes, conservaient la faculté d'aller et de venir où bon 
leur semblait et la jouissance des droits, privilèges et immunités 
accordés aux étrangers de la nation la plus favorisée; les ouvriers 
chinois déjà établis dans le pays étaient également à l'abri de toute 
vexation. 

En 1882, une loi défendit à tout ouvrier chinois de débarquer 
pendant dix ans aux Etats-Unis. En 1884, une loi nouvelle apporta 
quelque atténuation. En 1888, un traité, que le gouvernement de Pékin 
refusa, il est vrai, de ratifier, contint l'interdiction pour tout ouvrier 
de race jaune de venir aux États-Unis et imposa certaines conditions 
aux Chinois qui étaient déjà établis sur le sol américain. Bien plus, 
le 21 septembre de la même année, une loi ferma le territoire de 
l'Union aux Asiatiques. 

En 1894, un traité conclu entre les Etats-Unis et la Chine interdit, 
pendant dix ans, l'immigration des travailleurs chinois, sauf pour 
ceux qui étaient enregistrés, avaient une femme légitime, un enfant ou 
un parent sur le sol américain et des biens ou des créances d'une 
valeur de 1,000 dollars; il fit une exception pour les sujets chinois 
qui n'étaient pas ouvriers et il se borna à exiger, en ce qui les concer- 
nait, une autorisation de leur gouvernement visée par un agent diplo- 
matique ou consulaire des États-Unis (*). Les citoyens américains 
habitant la Chine étaient, de leur côté, soumis à l'enregistrement, et 
chaque année le gouvernement fédéral devait en donner la liste exacte, 
exception faite pour les agents diplomatiques et les fonctionnaires. 
Le traité était conclu pour dix ans et s'il n'y avait pas dénonciation 
six mois avant son expiration, il devait rester en vigueur pour une 
période décennale nouvelle. 

La question chinoise s'est posée dans les possessions françaises de 
rindo-Chine, où des mesures prohibitives ont été édictées à la fois 
pour des motifs d'ordre politique comme le maintien de la domination 

(') É. Gailleux, ouvrage cité, p. 67 et suivantes. 
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française en Gochinchine, dans TAnnam, au Tonkin et dans le Cam- 
bodge, et pour des motifs d'ordre économique, comme la crainte de 
la concurrence (*). Parmi ces mesures figurent notamment l'obligation 
de se munir d'une carte de séjour personnelle, Tagréation, faite par 
un des groupements que reconnaît le gouvernement français et dont le 
chef est responsable des manœuvres frauduleuses de l'agréé, le paie- 
ment d'une contribution annuelle. 

La même question se présenta dans des possessions de la Grande- 
Bretagne. Nous pouvons citer le Canada et les colonies australiennes. 
En plus d'une colonie, les mesures restrictives ne concernent pas 
seulement les Chinois, elles s'étendent aux Asiatiques en général, aux 
Africains, aux habitants de toutes les îles avoisinant l'Afrique, l'Asie, 
ou situées dans l'océan Indien (^). 

Le problème fut également soulevé dans les possessions néerlan- 
daises et portugaises. * 

Il ne faut pas, d'ailleurs, se le dissimuler : dans de nombreuses 
colonies s'impose la nécessité de recourir à la, main-d'œuvre étrangère 
et les principaux réservoirs de cette main-d'œuvre sont les pays asia- 
tiques, notamment la Chine et l'Inde et les pays africains. Les Etats 
de la société internationale ont ainsi à résoudre la question de l'em- 
ploi de travailleurs libres importés du dehors, mais engagés par con- 
trat. On constate même que, pour plusieurs États, elle se rattache à 
l'abolition de l'esclavage des noirs. Il a fallu remplacer le labeur 
servile; le travail libre indigène était insuffisant et même la corvée, 
l'impôt payé en journées de travail, n'aurait point assez produit, s'il 
avait été possible d'y recourir. 

Des ordonnances et des lois furent édictées touchant le recrutement 
des travailleurs exotiques; des conventions internationales furent con- 
clues. En 1861, pour nous en tenir à ce seul exemple, une convention 
intervenait entre la France et la Grande-Bretagne pour faciliter l'im- 
migration des travailleurs indiens libres dans les colonies françaises ; 
il s'agissait d'habitants des territoires britanniques dans l'Inde ; un 
document officiel faisait connaître que depuis l'émancipation des 
nègres on avait essayé de se procurer sur les côtes d'Afrique des tra- 



(*) É. Cailleux, ouvrage cité, p. 97. 
(2) Ibid., p. 201. 
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vailleurs par voie d'engagements pour cinq ou sept ans et qu'il avait 
fallu renoncer à ce procédé qui constituait une prime à l'esclavage. 
Près d'un demi-siècle d'expérience a dicté une solution. L'appel 
aux travailleurs asiatiques, surtout aux Chinois, aux Indo-Chinois et 
aux habitants de l'Inde, le contrôle de l'engagement, la protection des 
travailleurs immigrés, des mesures prises dans l'intérêt de l'em- 
ployeur, tout cela a fait l'objet soit d'ordonnances, soit de conventions. 
En règle générale, il a été reconnu que l'enrôlement des coolies devait 
être placé sous le contrôle des deux gouvernements, celui du pays 
d'origine et celui du pays d'enrôlement; des agents des deux Etats 
exercent la surveillance; il est stipulé que l'engagement de l'ouvrier 
ne peut dépasser une certaine durée, qui est fixée généralement à 
cinq ou à sept années (^). 

(*) Institut colonial international. Session de la Haye, 1895. La main-d'œuvre aux 
colonies. Rapports de Herzog, Chailley-Bert et Van der Lith, p. 99 et suivantes. 
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1 

Des auteurs enseignent que TEtat a le droit absolu d'expulser les 
étrangers ; c'est perdre de vue, d'abord, qu'il existe une communauté 
internationale et, ensuite, que l'homme possède des droits individuels. 
Les jurisconsultes de droit public reconnaissent que « tolérer les 
étrangers qui vivent pacifiquement et conformément aux lois est un 
devoir basé sur le droit international w ; ce sont les paroles d'un maître 
illustre (^); Paul Laband, qui les a prononcées, ajoute, il est vrai, que 
l'Etat peut, de la façon la plus libre et la plus indépendante, examiner 
si le séjour de l'étranger est compatible avec ses intérêts; mais la 
réserve n'entraîne pas la destruction de la règle de droit interna- 
tional. La pratique même ne peut prévaloir contre le principe juri- 
dique et cela est si vrai que, malgré les dispositions de plusieurs 
législations, Laband déclare que pour les nationaux il n'y a pas de 
bannissement et que Stoerk proclame que l'exil est une peine indigne 
de l'État moderne ('^). 

Dans presque tous les pays, cependant, l'Etat revendique et exerce 
le droit de contraindre l'étranger à sortir du territoire; sous ce rap- 
port, les républiques démocratiques agissent comme les monarchies 
absolues. En 1856, William L. Marcy, secrétaire d'État, montrait que 

(^) P. Laband, Le droit public de l'empire allemand y t. I. Traduction àB 
G. Gandilhon, p. 243. 

(2) P. Laband, ouvrage cité, t. I, p. 243; F. Stoerk, Les changements de nationalité 
et le droit des gens. Revue générale de droit international public, t. II, p. 287. 
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dès les premiers jours de la vie nationale, le gouvernement des États- 
Unis avait reconnu le fait que toute société a l'incontestable droit de 
déterminer quels seront ses membres, et il rappelait qu'en 1798 fut 
votée la loi sur les étrangers. « On peut toujours se demander, ajou- 
tait-il, si les circonstances justifient l'application de ce pouvoir et 
quel est le département gouvernemental qui est appelé à l'exercer; 
mais il ne saurait y avoir de doute que toutes les nations le possèdent 
et que chacune d'elles décide, à elle seule, quand l'occasion se pré- 
sente d'en faire usage (^j.» Le gouvernement américain a reconnu, du 
reste, aux autres gouvernements le droit d'éloigner de leur sol des 
citoyens des États-Unis. En 1882, le secrétaire d'État Frédéric-T. Fre- 
linghuysen s'exprimait en ce sens (^). Il est inutile d'ajouter que la 
législation de presque tous les autres États leur fournit des armes 
contre les étrangers. La Grande-Bretagne, peut-être bien seule, a 
suivi une politique libérale. Comme le montre un écrivain, au 
xvH* siècle, une tradition s'établit : l'idée que les étrangers sont pro- 
tégés par la Constitution, qu'il faut un acte du parlement pour leur 
faire quitter le royaume, fut admise communément (3). En 1793, 
VA lien Mil donna au gouvernement le pouvoir d'interdire l'entrée à 
un étranger ou de lui assigner une résidence; il fut prorogé de deux 
ans en deux ans jusqu'en 1814; à cette époque il fut remplacé par une 
nouvelle loi dont la durée s'étendit jusqu'en 1826. Toutefois, la com- 
pétence du parlement fut proclamée et reconnue. Dans la suite, deux 
lois seulement furent votées qui armaient le gouvernement du droit 
d'expulsion, l'une en 1848, l'autre en 1882; la première ne devait 
durer qu'une année ; la seconde servait à réprimer les menées des 
Irlandais venant soit d'Irlande, soit d'Amérique. 

II 

Des publicistes proposent de réglementer minutieusement l'admis- 
sion en vue d'éviter l'expulsion. Il eu est qui prônent la justification 

(*J Hannis Taylor, a treatise on international public law, 1902, p. 232. 

(2; G. Rolin-Jaequemyns, Le droit d'expulsion des étrangers. Bévue de droit inter^ 
national et de législation compat^ée, t. XX, p. 499. 

P) Éd. Oailleux, La question chinoise aux États-Unis et dans les possessions des 
puissances européejtnes, p. 135. 
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d'identité à la frontière, le permis de séjour et de résidence, la dési- 
gnation d'une résidence quand il s'agit de réfugiés politiques. Ils veu- 
lent bien admettre, il est vrai, que l'étranger ayant obtenu un permis 
de séjour ou de résidence devrait avoir un droit acquis, dont seul un 
motif grave justifierait le retrait (*). 

En fait, des lois ont édicté en plusieurs pays des mesures vexa- 
toires que les traités viennent souvent atténuer en garantissant aux 
sujets des États contractants un traitement de faveur; du reste, les 
lois les plus récentes s'attachent à préciser dans quelles conditions 
l'expulsion peut être ordonnée; elles accordent à l'étranger le droit 
de se pourvoir contre l'acte du pouvoir administratif qui les frappe; 
elles attribuent au pourvoi un effet suspensif; elles mettent à l'abri 
de la mesure certaines catégories d'étrangers; elles admettent que 
l'expulsion ne s'applique que pendant un laps de temps déter- 
miné (2). 

L'État qui expulse ne peut agir selon sa fantaisie ; certes, ici non 
plus l'intérêt n'est pas la cause juridique, mais comme en toute matière 
il est la condition de l'exercice du droit. « Tous les motifs légitimes 
d'expulsion, dit Rolin-Jaequemyns, se résument en ces mots : l'intérêt 
public du pays d'où l'expulsion est faite (3). w 

Somme toute, le droit de l'Etat auquel appartient l'individu 
expulsé est lui-même en jeu. C'est dire que l'expulsé peut invo- 
quer la protection de son gouvernement; c'est dire aussi que 
l'expulsion ne peut avoir lieu d'une façon offensante pour cet Etat. 
« Pareille expulsion, écrit Rivier, violerait le droit au respect; 
elle pourrait tout au moins provoquer des mesures de rétor- 
sion (*). 

En 1892, rinstitut de droit international a adopté une série de 
règles précisant et déterminant l'étendue du droit d'expulsion. 

Une des règles énumère les motifs d'expulsion. Il nous suffit de 
les citer, sans insister sur leur 'caractère réactionnaire. Les voici : 



(*) Paul BSbnard, Traité théorique et pratique de V extradition, comprenant 
Vexposition d'un projet de loi univa^seîle sur l'extradition, 1883, t. II, p. 624. 

(2) J. TcHERNOFF, ouvragc cité, p. 456. 

(3) G. Rolin-Jabquemyns, travail cité, p. 501. 
(*) A. Rivier, ouvrage cité, t. I, p. 311. 
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« Peuvent être expulsés individuellement : 

1^ Les étrangers, qui, frauduleusement, en violation des règlements 
d'admission, sont entrés dans le territoire. 

Mais s'il n'y a pas d'autre raison d'expulsion, ils ne peuvent plus 
être expulsés après avoir séjourné six mois dans le pays ; 

2** Les étrangers qui, en violation d'une défense formelle, ont 
établi leur domicile ou leur résidence dans les limites du terri- 
toire; 

3® Les étrangers qui, au moment où ils ont franchi la frontière, 
étaient atteints de maladies de nature à compromettre la santé 
publique ; 

4° Les étrangers en état de mendicité ou de vagabondage ou à la 
charge de l'assistance publique ; 

5° Les étrangers condamnés par les tribunaux du pays pour infrac- 
tion d'une certaine gravité ; 

6° Les étrangers condamnés ou se trouvant sous le coup de pour- 
suites à l'étranger pour infractions qui, selon la législation du pays 
ou d'après les traités d'extradition conclus par l'État avec d'autres 
Etats, pourraient donner lieu à l'extradition ; 

7** Les étrangers qui se rendent coupables d'excitations à la perpé- 
tration d'infractions graves contre la sécurité publique, bien que ces 
excitations, comme telles, ne soient pas punissables selon la loi 
territoriale et que ces infractions ne doivent se consommer qu'à 
l'étranger ; 

S° Les étrangers qui, dans le territoire de l'Etat, se rendent cou- 
pables ou fortement suspects d'attaques, y compris les actes prépara- 
toires, soit par la presse, soit autrement, contre un Etat ou un sou- 
verain étranger, ou contre les institutions d'un Etat étranger, pourvu 
que ces actions soient punissables d'après la loi de l'État expulsant, 
si, commises à l'étranger par des indigènes, elles étaient dirigées contre 
cet État même ; 

9® Les étrangers qui, pendant leur séjour dans le territoire de 
l'Etat, se rendent coupables d'attaques ou d'outrages publics par la 
presse étrangère contre l'Etat, la nation ou le souverain ; 

10** Les étrangers qui, en temps de guerre ou quand il y a danger 
imminent d'une guerre, compromettent, par leur conduite, la sécu- 
rité de l'État. » 

16 
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D'autres dispositions du règlement voté par 1 Institut de droit inter- 
national soustraient à l'application de la mesure d'expulsion les 
étrangers qui ont obtenu l'autorisation d'établir leur domicile; elles 
portent qu'il est désirable que, dans les cas où l'expulsion peut être 
prononcée, il y ait un recours à un tribunal ou à une commission 
administrative indépendante. 

D'après une des règles proposées par l'Institut, l'étranger qui aura 
reçu l'injonction de sortir du territoire sera tenu de désigner la fron- 
tière par laquelle il sortira. Ici s'applique la considération émise par 
Rolin-Jaequemyns disant qu'en sa qualité d'être humain, l'individu 
expulsé a le droit de ne pas faire l'objet de rigueurs inutiles et de ne 
pas être injustement lésé. Il convient de montrer comment des gouver- 
nements ont agi. Du 24 novembre au 21 décembre 1898 a été réunie à 
Rome une conférence internationale » pour la défense sociale contre 
les mouvements anarchistes » ; dix-huit États européens étaient 
représentés; la Russie, qui avait pris l'initiative, proposa la conclusion 
d'une convention internationale ; l'une des mesures qu'elle voulait 
faire adopter était en contradiction à la fois avec les principes du 
droit et avec les considérations d'humanité. Plusieurs États refu- 
sèrent de signer un traité que réprouvaient leur pacte constitutionnel 
et leur loyauté; telles furent la Relgique, la France, la Grande-Bretagne; 
mais d'autres Etats, sans prendre immédiatement une décision, ouvri- 
rent des négociations et, le 4 mars 1904, fut signé à Saint-Pétersbourg 
un protocole où figuraient des résolutions et des engagements indignes 
d'États civilisés, 

c( Pénétrées de la nécessité d'opposer une résistance énergique au 
développement du mouvement anarchiste, était-il dit, les puissances 
soussignées ont décidé : 

« Tout anarchiste expulsé d'un pays contractant doit être reconduit 
par la voie la plus courte à la sujétion à laquelle il appartient, c'est- 
à-dire remis à la police de son pays d'origine. 

(c Si le pays d'origine n'est pas limitrophe du pays qui expulse, l'ex- 
pulsé sera convoyé par la police du pays intermédiaire, w 

D'après une autre disposition de la convention, chaque Etat doit 
organiser un bureau central de police qui fournira aux autres 
bureaux tous les renseignements sur les étrangers et qui indiquera 
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notamment leur' départ volontaire pour telle ou telle frontière. 

L'Allemagne, TAutriche-Hongrie, la Bulgarie, le Danemark, la 
Roumanie, la Serbie et la Turquie figurent parmi les signataires de 
cet acte international, qui constitue une injustice et une infamie. 
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l'extradition. 



î 

ce L'extradition, dit Féraud-Giraud, est l'acte par iequell'Etat livre 
un individu, poursuivi ou condamné à raison d'une infraction à la 
loi pénale commise hors du territoire, à un autre Etat qui, ayant le 
droit de le juger et de le punir, en réclame la remise (*). » 

Au moyen âge, prévalait le principe de l'asile territorial ; au xvi® et 
au XVII® siècle, la fréquence de l'exil pour des motifs de conscience 
ajouta au principe de l'asile territorial un élément de l'ancien asile 
religieux; au xvin® siècle encore, on vit affirmer en certains pays que 
le banni qui touchait le sol était à l'abri de toute poursuite. 

Cependant des exceptions étaient faites. D'abord, elles visaient les 
prétendus crimes politiques; les princes et les républiques conve- 
naient de ne point tolérer la présence des ennemis et des rebelles de 
ceux qui contractaient avec eux ; ils prenaient même l'engagement de 
se livrer mutuellement les adversaires et les ennemis. Bientôt, elles 
eurent pour objet des infractions de droit commun. 

Parmi les anciennes conventions concernant l'assistance politique, on 
peut citer le traité conclu, en 1303, entre Edouard I®% roi d'Angleterre, 
et Philippe le Bel, roi de France, où l'engagement se borne encore à 
l'expulsion dans les quarante jours delà réquisition; on peut men- 
tionner également la demande, faite en 1413, par Charles VI de France 
à Henri V d'Angleterre et tendant à la remise sous bonne escorte des 

(*) L.-J.-D. Féraud-Giraud, De l'extradition. Projet et notes, 1890, p. 35. 
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fauteurs des troubles de Paris. En 1496, V Intercursus magnus est 
signé par Henri VII d'Angleterre et par Philippe le Beau, duc de Bour- 
gogne; il contient pour chacune des parties contractantes l'obligation 
de notifier aux sujets rebelles de l'autre l'ordre de quitter le pays, à 
peine d'être proscrit et mis à mort; en 1497, le traité signé à Aytoun 
entre Henri Vli et Jacques IV, roi d'Ecosse, porte que les ennemis d'un 
des deux souverains seront bannis par l'autre s'ils se réfugient sur ses 
terres, ou même livrés à leur prince légitime. En 1662, le gouverne- 
ment de Charles II fait arrêter sur le territoire des Provinces-Unies 
trois membres du parlement anglais, qui ont siégé comme juges de 
Charles I*'^ : ils sont transportés en Angleterre, condamnés à mort et 
exécutés. Le 14 septembre de la même année, l'Angleterre conclut 
un traité avec les Provinces-Unies : les rebelles et les exilés ne peuvent 
trouver asile sur le territoire des deux puissances amies; il doit leur 
être ordonné de partir et s'ils n'obtempèrent pas à l'ordre, ils doivent 
être punis de mort et de confiscation des biens; mais l'extradition 
n'est pas prévue. En 1687, Jacques II réclame aux États généraux 
des Provinces-Unies l'extradition d'un théologien et historien de 
grande valeur, Gilbert Burnet, qu'il fait poursuivre en Ecosse pour 
haute trahison ; mais sa demande est repoussée. 

Au sujet des crimes et des délits de droit commun, nous pouvons 
mentionner des conventions d'extradition conclues au xiu® et au 
XIV® siècle. 11 en est une qui remonte à 1242; elle fut faite par Henri II, 
duc de Brabant, et Guillaume II, comte de Hollande; il en est une 
autre qui date de 1307; elle intervint entre Robert III, comte de 
Flandre et le magistrat de Louvain : l'individu qui avait été condamné 
déjà et qui était arrêté pour un nouveau crime devait être livré. En 
1376, Charles e^V, roi de France, stipulant pour le Dauphiné, et le 
comte de Savoie faisaient un accord au sujet de l'extradition et consta- 
taient le mal qui résultait de ce que les délinquants n'étaient point 
livrés. 

En 1615, les États de Brabant concluaient une convention d'extra- 
dition avec le gouvernement du pays de Liège. Au xvii® siècle, du 
reste, les extraditions étaient assez fréquentes entre les Pays-Bas espa- 
gnols et les Provinces-Unies. 

Au XVIII® siècle, on peut citer la convention conclue, en 1736, 
entre la France et le gouvernement des Pays-Bas autrichiens pour 
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la remise des individus accusés de crimes graves et atroces; le traité 
signé, en 1765, par la France et par TEspagne ; le traité conclu, la 
même année, entre la France et le Wurtemberg; la convention inter- 
venue, en 1777, entre la France et le corps helvétique. Les exemples 
pourraient être multipliés, sans grande utilité. Mais en ce qui concerne 
la dernière partie du même siècle, il est une considération dont on 
doit se pénétrer : dans la majeure partie de l'Europe, la règle de réci- 
procité suppléait aux conventions écrites et un jurisconsulte a 
constaté que, somme toute, le principe de l'extradition des malfaiteurs 
était universellement reconnu (^). 

Au commencement du xix* siècle, le traité d'Amiens contenait l'en- 
gagement de livrer les accusés de meurtre, de falsification de monnaie, 
de banqueroute frauduleuse; il fournissait à l'application une aire 
suffisamment étendue, puisque l'Espagne, la France, la Grande-Bre- 
tagne et la République Batave l'avaient signé. 



n 

Des criminalistes du xvi^ siècle s'occupent déjà de la matière. La 
terminologie est remissio, remittere, « remise », « restitution m, 
« remettre », « restituer »; le mot « extradition », déjà employé par 
Voltaire, paraît avoir été utilisé pour la première fois comme mot 
technique dans le décret de l'Assemblée nationale, en date du 
19 février 1791. Même en 1883, dans son Dictionnaire de la langue 
française, Emile Littré qualifie le mot « extrader » de néologisme. 

Dans un court exposé historique de la doctrine nous pouvons citer 
l'enseignement de Julius Clarus, le criminaliste italien du xvi® siècle, 
qui fut successivement au service de Charles-Quint et de Philippe IL 
Clarus pose comme principe fondamental de la compétence que le 
coupable doit être puni sur le lieu même du délit. Le droit romain 
régnait sur un vaste empire; tout au plus, la « remise » du prévenu 
était opérée de l'un à l'autre par des tribunaux dépendant de la 
même autorité gouvernementale. Clarus constate le fait. « Quoi qu'il 
en soit du droit ancien, ajoute-t-il, d'après la coutume actuelle, gêné- 

(^) Faustin Hélie, Traité de l'instruction crhninelle ou théorie du code d^ instruc- 
tion criminelle, n» 926. 
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ralement l'extradition n'a pas lieu; ainsi l'attestent Cinus et un grand 
nombre de jurisconsultes du xv® et du xvi« siècle... » Il cite un doc- 
teur qui constate que, dans les villes italiennes ayant une juridiction 
distincte, le coupable est en pleine sécurité s'il a quitté le pays où il a 
commis son crime; mais il mentionne cependant l'existence de con- 
ventions dans lesquelles les princes et les républiques se sont enten- 
dus au sujet de la livraison des coupables. 

Grotius dit qu'une communauté politique ne permet pas ordinaire- 
ment qu'une autre communauté politique envoie sur ses terres des 
gens armés pour appréhender des criminels qu'elle veut punir. « Il 
faut donc, ajoute- t-il, que la communauté politique sur les terres de 
laquelle se trouve un coupable atteint et convaincu fasse de deux 
choses l'une, ou qu'elle punisse elle-même le coupable, à la réquisi- 
tion de l'autre État, ou qu'elle le remette entre ses mains pour le 
punir comme il le jugera à propos. » Il insiste sur ce qu'un peuple 
ou un roi est tenu, non pas précisément et indispensablement de livrer 
des coupables, mais de les livrer ou de les punir. 

Cependant, déjà au xvi« siècle, quelques notions générales s'étaient 
formées et tendaient à constituer l'opinion scientifique prévalente. 
D'après Jean Bodin, l'obligation de « rendre le sujet d autrui à son 
prince naturel » dérive de l'obligation de faire justice. Selon Julius 
Glarus, seul le prince ou son lieutenant général peut renvoyer un 
criminel devant des juges étrangers; en d'autres termes, l'extradi- 
tion est un acte du pouvoir exécutif. Selon le même jurisconsulte, la 
remise ne doit avoir lieu que lorsqu'il s'agit de délits graves, mais il 
suffit que l'acte incriminé soit prévu par les lois du pays qui réclame 
la livraison. 

Encore au xvni" siècle, la doctrine se prononçait pour le caractère 
exceptionnel de l'institution D'après Emer de Vattel, la remise ne 
s'applique que pour les « scélérats qui, par la qualité et la fréquence 
habituelle de leurs crimes, violent toute sûreté publique et se 
déclarent les ennemis du genre humain ». 

III 

C'est au deuxième tiers du xix* siècle que l'acte d'aide judiciaire 
qui s'appelle l'extradition commence à être appliqué fréquemment. 
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* 

En vue d'établir des garanties, plusieurs Etats règlent la matière par 
une loi qui sert de base à la conclusion de traités. 

Dans la théorie et dans la pratique quelques principes sont for- 
mulés et appliqués. 

Les faits doivent avoir un caractère de gravité et être considérés 
comme des crimes et des délits par la législation des deux États. Le 
problème peut ainsi se poser de savoir si, quand un des États modifie 
sa législation pénale et ne frappe plus une infraction d'une peine assez 
élevée pour lui donner le caractère de gravité voulu par le traité d'ex- 
tradition, il soustrait l'acte à l'application de ce traité. Parfois les 
États contractants résolvent la question dans le traité même. Quand, 
en vertu du changement introduit dans la loi pénale, le fait n'est plus 
punissable, l'extradition devient impossible (*). 

Généralement les conventions disposent que la personne extradée 
ne peut être jugée pour des actes autres que ceux qui ont déterminé 
son extradition. Ici aussi une controverse s'est élevée : on s'est 
demandé si l'inobservation de la clause peut être invoquée par la 
personne extradée ou si l'Etat, seul, a le droit de réclamer. 

En règle générale, les traités sont conclus sous la condition de réci- 
procité. 

La demande d'extradition se fait par la voie diplomatique. Un cer- 
tain nombre d'Etats confie à l'autorité judiciaire le soin d'examiner 
les conditions de l'extradition; l'autorité judiciaire donne un avis 
mptivé. 

Anciennement des conventions spéciales intervenaient fréquem- 
ment pour la remise des déserteurs des armées de terre et de mer. En 
règle générale, de nos jours, l'extradition des déserteurs des armées 
de terre n'est plus stipulée. Il en est autrement de l'extradition des 
matelots de la marine militaire et de la marine marchande, qui fait 
l'objet de nombreuses conventions : les matelots déserteurs sont 
arrêtés pour être reconduits à leur bord ou être transportés dans leur 
pays, sur la demande du consul de leur nation, du commandant du 
navire de guerre ou du capitaine du bâtiment de commerce. 



(^) H. Lammasgh, De l'infliience des lois pénales national s sur les conventions 
internationales d'extradition antérieurement conclues. Revue générale de d^^oit 
international public, t. III, p. 6. 
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En Tabsence de tout traité, TEtat peut accorder l'extradition. Le 
criminel n'est nullement en sûreté parce qu'il s'est réfugié sur le ter- 
ritoire d'un État avec lequel son pays d'origine ou le pays du lieu du 
crime n'a pas conclu de traité d'extradition. On l'a dit avec raison : 
' c< Le droit de faire remise d'un individu au pays qui le réclame pour le 
punir est un des attributs de la souveraineté. Tout État indépendant 
peut en user et en use suivant les circonstances. La seule différence 
entre la situation où les deux Etats ne sont pas liés par un traité 
d'extradition et celle où ils le sont, c'est que dans le premier cas le 
pays requis, libre de tout engagement, accorde ou repousse la requête 
d'extradition suivant ses convenances, ou même suivant l'appréciation 
momentanée de son devoir international. En cas de traité, sa liberté 
est, au contraire, aliénée à l'avance ; si l'événement prévu au contrat se 
réalise, l'Etat requis est obligé de déférer à l'invitation de l'Etat 
requérant, qui se borne à invoquer un droit créé par la volonté 
expresse des parties contractantes (^). » 

IV 

La base scientifique et juridique de l'institution a été discutée. 

Dans la première partie du xix® siècle, Silvestre Pinheiro-Ferreira 
se prononce contre l'extradition, sauf quand il s'agit de déserteurs 
du service militaire de matelots abandonnant le vaisseau au service 
duquel ils se sont engagés. « Dès que l'étranger, dit-il, qui est venu 
s'établir dans le pays ou qui est venu y chercher un asile peut y être 
appelé devant les tribunaux par les personnes qui se croient autori- 
sées à l'appeler en justice, soit au civil, soit au criminel, il ne reste 
aucun prétexte sur lequel on puisse fonder le droit d'extradition. » 
Guillaume de Garden enseigne, en 1833, que sans convention, l'État no 
saurait être obligé à livrer un étranger aux autorités d'une puissance 
pour des crimes commis en quelque lieu que ce soit, mais il ajoute 
que l'intérêt du maintien des relations amicales engage les gouver- 
nements à ne point se refuser à des 'demandes d'extradition qui ne 
blessent pas la souveraineté. Des publicistes anglais et américains ne 

(1) Journal du droit international privé et de la jurisprudence comparée, t. XVII, 
p. 75. 
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veulent considérer l'extradition que comme relevant de la courtoisie 
internationale et même, allant plus loin, Daniel Webster écrit, 
en 1842, qu'il n'y a pas violation de la courtoisie à refuser de remettre 
les criminels et que chaque nation agit en cela comme elle le juge 
convenable (}). 

En 1844, Heffter subordonne l'extradition à des considérations 
de convenance et d'utilité, quand il n'y a pas de traité formel. « L'in- 
térêt de la société, écrit-il, commande que les crimes ne restent pas 
impunis, et l'extradition pourra avoir lieu alors surtout qu'il n'y 
a à redouter aucune injustice de la part des autorités qui la 
réclament. y> 

Dans son Droit international codifié, Bluntschli proclame que l'obli- 
gation d'extrader les criminels en fuite ou de livrer aux tribunaux les 
personnes accusées d'un crime n'existe qu'en vertu de traités formels 
ou lorsque l'exige la sûreté générale et non l'intérêt d'un pays déter- 
miné. Il rappelle les paroles prononcées dans la séance du corps 
législatif français par Eugène Rouher, le 4 mars 1866 : « Le principe 
de l'extradition est le principe de la solidarité, de la sûreté réci- 
proque des gouvernements et des peuples contre l'ubiquité du mal. » 

Geffcken enseigne que l'extradition n'est pas une obligation absolue, 
tout en reconnaissant qu'à cette opinion s'oppose le principe de la 
solidarité des nations. 

Pasquale Fiore soutient que l'extradition est véritablement une 
obligation juridique et qu'elle dérive du devoir d'assistance mutuelle 
qui s'impose aux États membres de la communauté internationale. 

William Edward Hall reconnaît que les auteurs sont divisés sur la 
question de savoir si, en l'absence de toute convention, il y a obli- 
gation juridique délivrer un individu accusé de crime; il déclare 
cependant qu'il y a une prépondérance visible en faveur de l'opinion 
qui conteste l'obligation juridique et que le poids des arguments 
penche vers cette opinion. 

John Westlake, qui admet encore la théorie des obligations <c impar- 
faites », range parmi elles le devoir pour l'Etat de conclure des traités 
(( raisonnables», si d'après son organisation constitutionnelle pareils 



(1) John Bassett Moore, A treatise on ecctradition and interstate rendition, 1891, 
p. 15. 



l'extradition. 251 

ê 

traités sont indispensables pour qu'il puisse faire à un autre Etat la 
remise d'individus punis ou poursuivis en justice ; il fait dériver ce 
devoir des nécessités de 1' « entrecours » moderne (^). 



V 



L'extradition des nationaux est-elle conforme au droit ? La question 
rentre dans le domaine du droit public, mais elle présente une face 
internationale, et, si elle est résolue affirmativement, on se trouve, 
somme toute, devant un droit que peuvent exercer les autres Etats. 

Des auteurs ont fait valoir que le principe fondamental de com- 
pétence en matière pénale est le jugement et la punition du coupable 
là où il a commis son crime : c'est dans le lieu même où il a porté 
atteinte à l'ordre social et fait dommage à son prochain, disent-ils, que 
l'homme doit satisfaction. Ils ont fait ressortir qu'ainsi se réunissent 
plus sûrement les preuves de culpabilité ou d'innocence et les éléments 
pour la détermination des réparations ; ils ont également invoqué les 
considérations relatives au rétablissement de l'ordre social et à la 
sûreté publique troublée; ils ont essayé de montrer que la nationalité 
du criminel est accessoire et que les convenances de l'État requis 
doivent céder devant le devoir de l'État requérant. 

D'autres auteurs se prononcent contre la remise des citoyens de 
l'État. Ils invoquent la dignité de l'État, le devoir qui lui incombe de 
donner à ses sujets les garanties d'impartialité et de justice, la con- 
sidération que les juges naturels sont les juges nationaux. 

Les uns et les autres se rattachent aux principes qui ont dominé et 
dominent encore la justification théorique du droit pénal : le principe 
de la réparation sociale, le principe de l'expiation ou de l'intimida- 
tion, le principe de l'amendement, enfin, le principe de la défense 
sociale et de la protection sociale pour lequel le droit de punir est 
un droit relatif ayant pour but la défense et la protection des inté- 
rêts sociaux, mais qui reconnaît que les trois autres principes peuvent 
à un certain degré offrir de l'appui (*). 

En règle générale, les Etats du continent européen ont affirmé dans 

(') J. Westlakb, International law. Part I, Peace, 1904, p. 244. 
(-) Adolphe Pbins, Science pénale et droit positif, 1899, p. 28. 
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les conventions que les nationaux étaient exceptés de toute extra- 
dition. Les motifs qui les ont guidés sont, outre des considérations 
générales, les maximes formulées dans leurs constitutions, les règles 
historiques et traditionnelles de leur droit public, ou bien encore 
l'introduction du principe de la personnalité de la loi pénale, qui 
permet à l'Etat moderne de punir ses propres sujets en quelque lieu 
qu'ils aient commis le crime ou le délit. 

La Grande-Bretagne et les États-Unis ne sont point opposés à la 
remise de leurs nationaux aux États étrangers : la territorialité de la 
loi pénale les domine, de telle façon qu'en principe le crime commis 
à l'étranger n'est pas punissable dans la patrie du coupable. Dans 
V Extradition Act anglais de 1870 ont été fixées les règles qui devaient 
servir de base pour les traités; rien ne fut dit au sujet de l'exemption 
des sujets britanniques et, en 1878, une commission royale, s'occupant 
de l'exemption 'prévue dans certains traités britanniques d'extradition, 
constatait qu'elle n'était ni nécessaire ni utile et recommandait de 
l'omettre à l'avenir et de la supprimer là où elle était inscrite. En 
principe, les Etats-Unis n'exceptent point non plus leurs citoyens; il 
est arrivé qu'ils n'ont point voulu conclure de convention parce que 
l'autre partie contractante prétendait ne pas livrer ses sujets; il est 
arrivé aussi qu'ils ont admis qu'une exception fût formulée (^). 

VI 

Un publiciste a fait remarquer que le mouvement qui tend à créer 
une société universelle au-dessus de la diversité des Etats tend aussi à 
généraliser l'extradition et à faire disparaître les restrictions qui y sont 
mises jusqu'ici (2). On peut juger de l'exactitude de l'obs^ervation en 
reproduisant quelques chiffres : le traite d'Amiens du 27 mars 1802 se 
contentait d'énumérer trois crimes; la loi belge du l**"" octobre 1833 
autorisait l'extradition pour sept infractions criminelles; la loi 
belge du 15 mars 1874 énumérait trente faits et le traité conclu, le 
20 décembre 1898, entre la Belgique et l'État indépendant du Congo 
prévoyait trente-trois infractions ou catégories d'infractions.- 

(*) J.-B. MooRE, ouvrage cité, t. I. p. 159. 

(2) H.-G.-R. LiSBOA, V extradition,. Revue de droit international et de législation 
comparée. Deuxième série, t. III, p. 229. 
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C'est avec raison que Prévost-Paradol s'élevait, il y a près de qua- 
rante ans, contre l'opinion étrange d'après laquelle la « solidarité des 
peuples )) exige l'abandon de la vieille notion du droit d'asile, tandis 
que le plus ou moins de facilité dans l'extradition est en raison de la 
civilisation elle-même. « Pour quiconque prend la peine d'y réfléchir, 
écrivait-il, deux intérêts sont en présence dans le problème que toute 
demande d'extradition soulève : d'une part, le bien-être et la moralité 
de la société humaine sont intéressés à ce qu'il ne suffise pas au cou- 
pable de franchir une frontière pour trouver contre la justice des 
hommes un inviolable asile, et, à ce point de vue, on peut se croire en 
droit de soutenir que le plus ou moins de facilité que s'accordent 
mutuellement les peuples pour l'extradition des accusés est un signe 
de leur civilisation même; mais, d'autre part, il n'importe guère moins 
à la sûreté et à la dignité de la société humaine que l'étranger réfugié 
ou simplement établi chez un peuple ne soit point privé de cet asile 
ou de ce séjour, ni rejeté de cette hospitalité sans une juste cause, et 
à ce point de vue on peut dire encore que la civilisation d'un peuple 
se mesure aux garanties dont il entoure sur son territoire la liberté 
et la sécurité de l'étranger. » ce Le but véritable de la civilisation, 
disait-il aussi, l'objet légitime des conventions qui interviennent à 
cet égard entre les peuples, est de trouver un juste milieu, un terme 
raisonnable entre la trop grande difficulté et la trop grande facilité de 
l'extradition de l'étranger (*). w 



VII 



En passant en revue les notions historiques, assez incomplètes il 
est vrai, que nous possédons au sujet de l'extradition dans les derniers 
siècles du moyen âge et dans les premiers siècles de l'époque moderne, 
nous constatons qu'à l'origine la politique ou plutôt l'intérêt per- 
sonnel des princes et des communautés politiques dicta à la fois les 
demandes d'extradition et les solutions qui leur furent données. Il 
s'agit, en général, de ce qu'on appelle au xix® siècle les crimes et les 
délits « politiques ». A cette phase première de l'institution succéda 

• 

(1) Prbvost-Paradol, De l'extradition des accusés entre la France et V Angleterre . 
Revue des deux mondes. Seconde période, t. LXI, 1866, p. 1015. 
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une ôpoque où Tintérêt général devint l'élément principal et où, pour 
justifier la remise des accusés et des condamnés,jfut placée en relief la 
nécessité de garantir, dans les Etats membres de la communauté, 
Tordre et la justice et de punir quiconque les aurait violés. Doré- 
navant, les crimes et les délits de « droit commun » furent seuls invo- 
qués; il y eut davantage; les motifs qui avaient inspiré les premières 
applications de la remise des criminels furent totalement abandonnés 
et même des clauses spéciales des lois et des traités stipulèrent que 
les crimes et les délits « politiques » ne pourraient donner lieu à 
extradition. 

Un jurisconsulte a montré la raison du changement. « La grande 
révolution de 1789, écrit-il, sapa les fondements de l'ancienne société 
politique et renouvela la vie des Etats européens. Sous l'ancien régime, 
la politique intérieure et extérieure des nations était gouvernée par le 
principe de la raison, d'Etat qui réglait toutes les institutions et les 
procédés pour leur exécution dans l'intérêt de l'autorité des souve- 
rains... La révolution de 1789, par la propagande de liberté qu'elle 
fit en Europe, engendra la transformation politique de plusieurs États. 
La réaction de 1815 ne put empêcher les progrès de la liberté et le 
triomphe du principe de la souveraineté de chaque peuple dans son 
territoire (^). » 

Par une conséquence naturelle de la rénovation, les prétendus 
crimes et les prétendus délits politiques ne furent plus considérés 
comme des causes légitimes d'extradition. 

11 serait injuste de ne pas mentionner, à ce sujet, l'attitude de la 
Grande-Bretagne. ' 

ce Dès 1816, dit un auteur, le principe apparaît en Angleterre, pro- 
clamé dans un discours retentissant de sir James Mackintosh, prononcé 
contre l'extradition de réfugiés espagnols par le gouverneur de Gibral- 
tar. En 1826, il trouve une formule précise dans une note de Canning 
et, la même année, l'Angleterre refuse de livrer à la Russie un réfu- 
gié politique compromis dans les troubles de Saint-Pétersbourg (^). » 
Le 6 octobre 1849, dans une dépêche aux ambassadeurs britanniques 
à Vienne et à Saint-Pétersbourg, lord Palmerston écrivait : « S'il est 

(i) Henri Pessina, L'extradition des nationaux. Actes du congrès pénitentiaire de 
Bruxelles. Août 1900. T. II, p. 300. 

(2) Fkancisque Grivaz, Nature et effets de l asile politique y 1895, p. 82. 
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une règle qui, plus que les autres, a été observée, dans les temps 
modernes, par les États indépendants, grands et petits du monde civi- 
lisé, c'est la règle d'après laquelle on ne livre pas des réfugiés poli- 
tiques. Les lois de Thospitalité, les préceptes d'humanité, le sentiment 
général du genre humain prohibent semblable remise ; tout gouver- 
nement indépendant qui, de sa libre volonté, commettrait pareil acte 
serait à juste titre stigmatisé et déshonoré universellement, à moins 



que l'Etat ne soit lié par l'obligation positive d'un traité; mais sem- 
blables traités sont rares, s'il en existe. L'Angleterre n'a jamais permis 
que les réfugiés politiques fussent compris dans les stipulations des 
traités d'extradition; leur expulsion à la demande de leur propre 
gouvernement ne rentre pas non plus dans les clauses de ses actes 
relatifs aux étrangers (*). » 

Sur la définition du crime et du délit politique des divergences se 
sont produites. Dans l'opinion générale, un élément est prépondérant : 
l'infraction politique porte atteinte à l'ordre politique, c'est-à-dire à la 
souveraineté de l'État, à son intégrité territoriale, à ses relations inter- 
nationales, à son organisation politique, à sa forme gouvernementale. 

A côté de rinfraction politique proprement dite, les auteurs fran- 
çais placent l'infraction complexe et l'infraction connexe. Selon eux, 
il y a infraction complexe quand un acte constitue en même temps une 
infraction politique et une infraction de droit commun; il y a infrac- 
tion connexe quand un acte constitue en lui-même une infraction de 
droit commun mais présente un caractère politique, à raison du but 
poursuivi dans d'autres actes auquel il se rattache. 

Sur le domaine des faits on constate qu'au cours du xix* siècle, les 
Étals réactionnaires ont essayé d'inscrire dans les traités l'obligation 
de l'extradition, même quand il s'agissait d'actes politiques. L'histoire 
de la Russie est significative à ce sujet et, pour ne citer que deux cas, 
nous pouvons invoquer des actes diplomatiques de 1832 et de 1860. 
En 1832, l'Autriche et la Russie conclurent à Mùnchengrâtz une con- 
vention par laquelle elles s'engageaient à se livrer réciproquement les 
Polonais, accusés d'avoir pris part à une conspiration, arrêtés sur 
leurs territoires et sujets de l'autre puissance contractante (2). En 1860, 

(') H. Wheaton, Eléments of international law. Édition annotée par William 
Beach Lawrence, p. 245. 
(2j F. DE Martens, Traité de droit international. Traduit par A. Léo, t. III, p. 40. 
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les mêmes Etats ont échangé des déclarations relatives à la punition 
des crimes commis contre le souverain ou le gouvernement d un des 
pays sur le territoire de l'autre. Mais Frédéric de Martens doit recon- 
naître que des conventions de ce genre constituent jusqu'à ce jour des 
exceptions. 

Sur le terrain de la théorie, des publicistes ont contesté le bien- 
fondé de la notion des crimes et des délits politiques et ils ont invoqué 
les devoirs dérivant de la communauté des Etats. Dans son livre sur le 
droit international, Bluntschli a montré comment les crimes et les 
délits politiques sont nécessairement dirigés contre la constitution et 
le système politique d'un État donné et ne sont donc pas un danger 
pour les autres Etats; comment il n'existe pas de solidarité poli- 
tique entre les divers gouvernements ; comment les tendances et les 
principes de l'Etat demandant l'extradition et ceux de l'Etat accor- 
dant l'asile peuvent être entièrement différents. Il est vrai que, quel- 
ques années plus tard, le savant publiciste penchait vers la thèse 
régressive et dénonçait les « conspirations communistes et nihilistes » 
qui, selon ses paroles, <c ont un caractère international et menacent 
toutes les autorités dans tous les pays (^) ». 

En toute cette matière une considération s'impose; elle est fournie 
par l'histoire même de l'humanité : il n'est pas une idée généreuse, 
pas une protestation contre la tyrannie, pas une revendication de la 
liberté, pas un cri vers le mieux-être qui n'aient été traités comme 
autant de forfaits contre l'ordre de choses existant. Il y a plus d'un 
siècle, un esprit indépendant, le colonel Frédéric-César Laharpe, le 
précepteur du jeune prince qui devint Alexandre V^^ empereur de 
toutes les Russies en faisait la constatation : <c II était de mode, disait- 
il, d'imputer aux amis de la liberté qu'on appelait jacobins tous les 
événements sinistres. On leur imputa, par exemple, la mort de 
l'empereur Léopold II, l'assassinat de Gustave III projeté et exécuté 
par des nobles en haine de ses attaques contre la noblesse, et la révo- 
lution de Pologne (^). » 

(i) Institut de droit international. Session d'Oxford, 1880. Revue de droit interna- 
tional et de législation comparée, t. XIII, p. 74. 

(-) F.-C. Laharpe, De la neutralité du gouvernement de la Sxiisse depuis Vannée 
1789. Paris, 1797, p. 9. 



CHAPITRE VIL 

LE DROIT DE JURIDICTION DE L'ÉTAT. 

I 

Au sens étymologique, la juridiction est le fait « de dire le droit »; 
elle est ensuite le pouvoir de juger; elle est également l'aire territo- 
riale sur laquelle s'étend ce pouvoir; dans un sens plus général, elle 
est la puissance en vertu de laquelle l'Etat soumet à l'action de ses 
juges les personnes et les choses (*). 

L'Etat possède le droit de domination ; il peut ordonner des actes, 
des abstentions, des prestations ; dans le monde moderne, le droit de 
domination a comme sanction le pouvoir de contraindre à l'obéis- 
sance non seulement en faisant appliquer les règles de droit par les 
tribunaux, mais en proclamant la « loi martiale », c'est-à-dire en 
faisant la guerre aux sujets si ceux-ci recourent eux-mêmes à la force. 

La soumission aux règles de droit, la mesure dans laquelle hommes 
et choses tombent sous l'application de la coutume et de la loi ont été 
envisagées diversement à travers les âges et selon le degré de civilisa- 
tion; elles ont fait ainsi l'objet de systèmes différents, dictés par la 
notion que se formait de ses obligations l'autorité centrale de la 
communauté politique. 

Dans les sociétés primitives, les règles de droit sont peu nombreuses; 
les dispositions pénales sont rares et même une grande partie des 
dispositions qui, à première vue, apparaissent comme des dispositions 
pénales sont, en réalité, la constatation de simples torts commis à 

(*) William Galbraith Miller, The data of jurisprudence, 1903, p. 112. 

17 
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l'égard des membres de la communauté et non la constatation de 
crimes ou de délits envers cette communauté elle-même (*). 

Assez loin dans le développement de la civilisation, les notions de 
droit pénal manquent de précision. « La plus ancienne forme de 
coquinerie dont s'occupe le plus ancien droit romain est le vol, dit sir 
Henry Sumner Maine. Au moment où j'écris, le dernier chapitre du 
droit criminel anglais est celui qui établit une peine contre les fraudes 
des- mandataires. Il ne faut pas conclure de là que les premiers 
Romains avaient plus de moralité que nous. Nous devons plutôt dire 
que, dans le temps qui s'est écoulé d'eux à nous, la morale, qui était 
grossière, est devenue raffinée : on regardait le droit de propriété 
comme le seul qui fût sacré; on regarde aujourd'hui les droits qui 
naissent d'un acte de confiance de la part dune seule personne 
comme dignes d'être protégés par la loi pénale (2).» 

En ce qui concerne les règles de droit privé proprement dites, sir 
Henry Summer Maine fait remarquer que dans les sociétés primitives 
l'individu ne crée pour lui-même que peu ou point de droits, de 
charges et de devoirs; les règles auxquelles il obéit viennent d'abord 
de la condition dans laquelle il est né, et ensuite des ordres qu'il 
reçoit de ses chefs ; il reste peu de place aux contrats (3). 

On constate même que les transactions qui donnent surtout lieu à 
l'application du droit sont faites de clan à clan et qu'elles relèvent 
d'un droit «intertribal», ancêtre du droit international. 

En tout cela domine la «personnalité» du droit, puisque la ce terri- 
torialité» suppose une fixité de siè>ge, qui fait encore défaut aux popu- 
lations instables. 

n 

A^a chute de l'empire romain s'affirma dans l'Europe occidentale 
le règne des lois personnelles. « A l'époque barbare, écrit Paul 
Viollet, chacun est sous sa loi particulière : le Salien et le Romain, 
installés l'un à côté de l'autre, vivent l'un sous le r^îme de 

(*) Sir Hbnry Sumner Maine, L'ancien droit considéré dans ses rapports avec 
r histoire de la société primitive et avec les idées modernes. Traduit par J.-G-. Cour- 
CELLE Seneuil, 1874, p. 349. 

(2) Ibid., p. 291. 

3) Ibid., p. 295. 
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la loi salique, l'autre sous celui de la loi romaine : c'est la person- 
nalité des lois (^). » Le phénomène était tout naturel, les clans germa- 
niques introduisaient au milieu de l'empire romain leurs coutumes et 
ils détruisaient l'unité du droit, s'il est bien exact que celle-ci eût été 
accomplie et que les tribunaux romains eussent reçu, dans les parties 
éloignées du centre, autre chose qu'une organisation rudimentaire. 

Plus tard, un autre régime se substitua au régime de la personnalité. 
« Les usages s'unifièrent peu à peu et se fondirent, dit Paul Viollet ; 
tous les habitants d'un même territoire furent* soumis à une même 
coutume; c'est la territorialité.» Déjà, l'unité de législation et partant 
la territorialité s'établirent chez les Yisigoths quand, à la fin du 
VII* siècle, le roi Reccessuinthe interdit formellenaent aux Romains 
l'usage du droit romain. 

Dans le système féodal, la territorialité du droit était entière. C'était 
logique; la terre était l'élément prépondérant de l'organisation 
sociale : elle déterminait le lien d'allégeance; elle rendait libre ou bien 
réduisait en servage; elle conférait la noblesse ou bien elle rendait 
l'homme corvéable et traitable à merci. Le lecteur connaît les paroles 
du géographe Schweinfurth disant qu'aux yeux de la géographie 
« l'homme, avec ses idées et ses passions, ses mœurs et ses penchants, 
n'est qu'un morceau de la terre que la force créatrice de la nature 
a animé et vivifié, seniblable à la plante que le sol fait pousser )>. Le 
langage des jurisconsultes est presque identique. Expliquant l'attribu- 
tion de la nationalité par le sol natal, Boissy d'Anglas a dit : 
«L'homme et la terre étaient une seule et même chose et l'un se 
confondait avec la nature de l'autre. » Mailher de Chassât a écrit : 
ce Ainsi, c'est par la force de la réalité féodale que même aujourd'hui 
l'enfant de l'étranger qui naît sur le sol anglais est Anglais. Le sol lui 
confère la nationalité. L'homme n'était que l'accessoire, la chose du 
sol ; l'enfant qui vient de naître est un accroissement naturel de ce sol 
qui le fait sien en vertu d'une espèce de droit d'aubaine (*). » 
. Dans l'œuvre de la territorialité du droit, il n'y a pas que l'effort de 
la puissance législative; les cours de justice ont exercé une action consi- 

(*) Paul Viollet, Histoire de droit civil français. Deuxième édition, 1893, p. 92. 

(') Abmano Laine, Introduction au droit international privé, contenant une 
étude historique et critiqtie de la théorie des statuts et des rapports de cette théorie 
avec le code civil, 1888, 1. 1, p. 269. 
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dérabJeen éliminant presque partout les institutions judiciaires locales 
pour les remplacer par les tribunaux du gouvernement central, ou en 
les réduisant dans tous les cas à n'être que des organes subalternes. 
On peijit citer l'exemple de deux grands Etats. En France, la fonction 
essentielle du roi est celle de juger. 11 est le juge de tous ses sujets; 
suivant une expression du xv® siècle, il est le « débiteur de justice » (*). 
Le roi d'Angleterre doit à son peuple la protection contre l'ennemi, 
la paix intérieure et l'administration de la justice; c'est le langage du 
chancelier du royaume, l'archevêque Kemp ouvrant le parlement 
del427(«). 

III . - 

Dans les rapports concernant l'état et la capacité des personnes, des 
exceptions au régime de la territorialité se sont imposées et, l'esprit 
spéculatif aidant, des théories se sont formées. 

Dès la fin du xni** siècle, les juristes italiens et un certain nombre 
de juristes du midi de la France essaient de concilier les statuts des 
cités et le droit supérieur. Plus tard, des juristes français proclament 
que les coutumes sont indépendantes comme les territoires qu'elles 
régissent; dans leur doctrine, les statuts qui font partie de ces cou- 
tumes sont avant tout réels ; c'est par exception qu'ils sont personnels 
et qu'ils s'effacent devant les statuts émanant de l'autorité étrangère. 
Plus tard encore, des juristes belges et des juristes hollandais affirment 
la territorialité absolue des coutumes et ils n'admettent les règles 
juridiques étrangères qu'à titre de courtoisie (3). 

De nos jours, le système de la territorialité pure du droit n'est pas 
encore abandonné dans tous les Etats de la société internationale; 
mais il a cédé, en de nombreux pays, devant la personnalité dans 
le sens actuel du mot. 

Il est bien entendu qu'en ce moment il s'agit du droit et non 
de la juridiction. « Depuis le code civil, écrit Marcel Planiôl, un 
changement s'est fait; le point de départ des théories anciennes a été 

(*) Paul Viollet, Histoire des institutions politiques et administratives de la 
France, 1898, t. II, p. 209. 

{^) Sir John Fortescue, The governance of England. A revised text edited by 
Charles Plummbr, 1885, p. 202. 

(3) Armand Laine, ouvrage cité, 1. 1., p. 49 et suivantes. 
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abandonné ; la loi n'est plus territoriale eii principe : elle est per- 
sonnelle... Ce principe moderne dé la personnalité du droit est fondé 
sur une conception toute nouvelle de l'État. L'État n'apparaît plus 
comme une souveraineté territoriale qui perd tout éilipire horsMe ses 
frontières; il représente avant tout une nation, c'est-à-dire un groupe 
de personnes. Les personnes prennent le premier rang; c'est pour elles 
que les lois sont faites ; le territoire n'est plus considéré que comme 
une condition matérielle de la souveraineté, la résidence habituelle de 
la nation. On a fort bien dit que le territoire était pour les nations ce 
que le domicile est pour les individus {*). » Selon une reïnarque du 
même auteur, le système de la territorialité pure, excluant toute 
application de la loi étrangère, qui a été pratiqué en France, se con- 
serve encore dans les pays anglo-saxons où la pratique, cependant, a 
apporté des atténuations et où la loi personnelle gagne du terrain. 

IV 

En ce qui concerne l'application du droit, en principe, la juridiction 
de l'Etat, entendue dans le sens de pouvoir de soumettre à ses tribu- 
nsLUX des personnes et des choses, s'étend jusqu'aux limites de son 
territoire, mais elle s'arrête là : l'Etat ne peut faire appliquer ses lois 
sur le territoire d'un autre Etat par ses propres juges; il ne peut y 
faire procéder à une instruction, à une arrestation, à une mise en 
jugement, à une décision judiciaire. 

Par contre, à l'intérieur de ses frontières, le droit de juridiction 
de l'Etat est exclusif et il n'admet l'exercice de la juridiction d'aucun 
autre Etat. « De l'idée et «ie la nature de l'Etat, dit un auteur, ressort 
pour lui le droit de considérer la partie de la surface terrestre habitée 
par ses sujets comme le domaine exclusif de son pouvoir; il exige 
que ce droit soit respecté par les autres Etats et par tout individu se 
trouvant sur son territoire. L'Etat repousse absolument toute action 
du dehors et règne positivement dans l'intérieur de ses limites. Oti a 
cherché à exprimer ces principes par la maxime : quidquid est in 
territorio est de territorio. Le droit territorial, jus territoriale, signifie 
que l'Etat règne souverainement sur toute l'étendue de son terri- 

(1) Marcel Planiol, Traité élémentaire de droit civil. Deuxième édition, 1. 1, p. 1901 . 
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toire et que partant ses sujets sont soumis exclusivement à l'exer- 
cice de on pouvoir suprême (*). » 

Dans le développement du droit même se constate un autre phéno- 
mène, tes règles de droit tendent à dépasser les limites du territoire, 
à suivre les sujets de l'État, à leur conserver la capacité juridique qui 
leur est assurée dans la patrie. Pour justifier son œuvre d'extension, 
l'État moderne invoque la mission élargie qu'il doit remplir. Ainsi, 
non seulement sa loi pénale dispose pour tous les sujets et pour tous 
les étrangers qui se trouvent sur son territoire, mais elle s'applique, 
pour les infractions commises dans des circonstances déterminées, 
à ses sujets qui se trouvent à l'étranger et même aux étrangers qui 
séjournent en dehors de son territoire. 

Dans le droit britannique apparaît ce qu'un criminaliste illustre a 
appelé <c un sujet de grande curiosité ». C'est le Foreign jurisdiction 
A et y qui donne au roi en conseil « le pouvoir de légiférer par ordre 
en conseil pour ses sujets en des lieux sis en dehors de ses domaines ». 

Le premier Foreign jurisdiction Act est de 1843. Il constatait qu'en 
vertu de traités, de capitulations, de concessions, d'usages, de tolé- 
rance et d'autres moyens légitimes, la reine Victoria possédait puis- 
sance et juridiction en diverses contrées et places sises en dehors 
de ses domaines; que des doutes avaient surgi concernant la question 
de savoir jusqu'à quel point cette puissance et cette juridiction rele- 
vaient et dépendaient des lois et des coutumes du royaume; qu'il 
était utile de dissiper ces doutes. L'acte autorisait la reine à possé- 
der, à exercer et à appliquer toute puissance et toute juridiction 
qu'elle pouvait avoir en une place hors de ses domaines, de la même 
manière et dans la même mesure que si elle avait acquis cette puis- 
sance et cette juridiction, en vertu de la cession ou de la conquête de 
territoire. D'autres actes concernant la juridiction en pays étranger 
complétèrent l'acte de 1843; ainsi l'acte de 1878 permit à la couronne 
de légiférer pour les sujets britanniques dans toute place qui n'était 
pas soumise à un gouvernement dont elle pouvait obtenir puissance et 
juridiction par un des moyens mentionnés dans l'acte de 1843, et 
aussi pour les sujets britanniques qui se trouvaient sur un navire dans 
le rayon de 100 milles des côtes de Chine ou de Japon. H devait s'agir 

(*) ALPKONfiE deHeykisg, L'exterritorialité, 1889, p. 1. 
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de navires autres que les navires anglais, car pour ceux-ci il y avait 
déjà juridiction. En 1890, les différents actes concernant la juridic- 
tion en pays étranger furent réunis et formèrent le Foreign jurisdic- 
tion Actj années 53 et 54 du règne de Victoria, chapitre 37 (*). 



Si, en principe, le droit de juridiction de l'État s'exerce sur toutes 
les personnes qui se troïivent sur son territoire et sur toutes les choses 
qui y sont comprises, il est cependant des exceptions : ce sont les 
immunités de juridiction. 11 nous suffit en ce moment d'en mentionner 
r.existence et de rappeler comment, dans un Etat, elles peuvent être 
invoquées notamment par le chef d'un État étranger et par les agents 
diplomatiques ; comment elles sont admises pour les navires de guerre; 
comment encore elles peuvent être invoquées quand, en temps de paix, 
un corps d'armée étranger traverse le territoire, soit en vertu d'une 
autorisation spéciale, soit en utilisant une « route d'étape » précé- 
demment établie par traité. 

En Belgique, se présente une situation spéciale, celle de l'Etal; 
Indépendant du Congo qui possède sur le territoire belge des 
immeubles servant à ses grands services administratifs. De l'assenti- 
ment de la Belgique, des tribunaux de l'Etat Indépendant du Congo 
ont leur siège sur le territoire belge ; ils y appliquent son droit; ils y 
prononcent des arrêts. 

(') Sir James Fitzjames Stephen, A history of the criminal law of England, 1883, 
t. II, p. 58; sir Henry Jenkyns, British rule and jurisdiction beyond the seas, wrth 
a préface by sir Courtenay Ilbert, 1902, p. 151. 



CHAPITRE VIII. 

LES UNIONS INTERNATIONALES ET LES OFFICES INTERNATIONAUX. 

I 

Nous avons noté à plusieurs reprises le rôle utile que les unions 
internationales remplissent dans l'œuvre d'extension du droil des gens 
et de sa prise de possession du globe. Peut-être plus que les autres 
créations juridiques, elles aident à relier entre eux les Etats, mem- 
bres de la communauté internationale, en vue de la vie journalière. 
Elles ne sont point conçues d'après des lignes rigides ; elles admettent 
les atténuations et les concessions; elles permettent de former des 
unions restreintes qui se créent un domaine spécial dans le domaine 
plus vaste de la grande union ; ainsi disparaît, comme le montre 
Louis Renault, le danger d'un niveau uniforme déterminé par les 
Etats les moins avancés (^). Elles font davantage : elles facilitent la 
collaboration des nations qui ne sont point entrées encore dans cette 
communauté. Elles forment un réseau de droits et d'obligations 
d'autant plus solide qu'il s'appuie sur les intérêts intellectuels, écono- 
miques et matériels et que la dénonciation d'un traité d'union appa- 
raît comme un acte pouvant entraîner des conséquences plus graves 
que la dénonciation d'une convention internationale ordinaire; 
d'autant plus efficace que, de par le progrès de la civilisation, le réseau 
non seulement se maintient intact, mais encore se développe. Sur 
le terrain scientifique, la question s'est même posée de savoir si la 



(^) L. Rbnault, Les unions internationales. Leurs avantages et leurs inconvé- 
nients. Revue générale de droit international public, t. III, p. 23. 
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guerre annule et supprime les traités d'union ou bien si elle en 
suspend simplement l'application entre les belligérants (*). 

La nature des intérêts, objets de l'union, imprimait le caractère 
universel'; il fallait un accès facile; il s'agissait de conserver aux 
membres des associations une réelle liberté pour leur législation inté- 
rieure; il était de toute nécessité de dessiner les grandes lignes des 
principes dirigeants ; au-dessus de chaque organisation particulière 
devait se trouver une administration, qui représentât la volonté com- 
mune et qui fût assez forte pour imprimer la direction générale sans 
entrer en conflit avec les Etats eux-mêmes. 

Tout cela a été réalisé. Un instrument s'est formé ainsi, dont le type 
est susceptible encore d'amélioration et qui se prête aux modifica- 
tions. Le nombre des appliciitiohs n'est pas limité; en de nouveaux 
domaines peuvent se constituer de nouvelles associations, pourvu 
qu'il s'agisse d'intérêts généraux (*). L'histoire des vingt-cinq der- 
nières années en témoigne et actuellement des vœux sont formulés 
pour l'organisation d'unions, notamment en ce qui concerne la publi- 
cation des traités en vue de faciliter autant que possible la connais- 
sance des conventions internationales. 

On peut l'ajouter : par la constatation des avantages qu'offre la col- 
laboration, il y a comme un encouragement à adhérer aux associa- 
tions existantes et à organiser le travail en commun là où il n'existe 
point. 

II 

Plusieurs des matières déjà réglementées touchent, à l'avenir de la 
civilisation moderne. 11 suffit de songer aux moyens de communica- 
tion, sans lesquels la vie internationale ne peut plus se concevoir. Les 
chemins de fer, par exemple, relèvent du droit des gens; il existe un 
système juridique des voies ferrées qui se subdivise en deux parties : 
l'une, comprenant le droit international des chemins de fer en temps 
de paix; l'autre, traitant du droit international en temps de guerre (^). 
En d'autres domaines, l'intérêt des sujets des Etats continue à se trou- 

(^) L. Renault, travail cité, p. 21. 
(«) Ibid., p. 16. 

(3) L. DB Stein. Le droit international des chemins de fer en temps de guerre. 
Revue de droit international et de législation comparée, t. XVII, p. 334. 



266 CHAPITRE Vllh 

ver à Tavant-plan. De là, dans les unions universelles, la prépondé- 
rance est donnée tantôt au droit international, tantôt à la législation 
des États (*). 

S'occupant plus spécialement d'une des unions universelles, un 
auteur a montré comment ont été combinés les deux principes de 
l'alliance solide et de la liberté des États : le principe rigide de la 
communauté étroite pour la totalité des membres et le principe flexible 
d'un « self-government » des différents Etats (^). 

Les Etals qui n'ont point pris part à la convention fondamentale 
sont admis à y adhérer sur leur demande ; l'adhésion est aussitôt 
notifiée à tous les membres. Une tendance nouvelle apparaît cepen- 
dant depuis peu d'années ; dans de récentes associations, on exige 
l'assentiment du bureau de l'union ; en d'autres termes, on appelle 
les signataires à se prononcer sur l'admission. 

Des conférences périodiques ont lieu : une distinction est éta- 
blie entre les congrès de plénipotentiaires des États contractants 

* 

et les simples conférences administratives. Chaque Etat dispose 
d'une voix. 

Dans la terminologie usitée, les « arrangements » sont les conven- 
tions spéciales intervenues entre un certain nombre de membres de 
l'union (3). 

Il est stipulé que la convention organique demeurera en vigueur 
pendant un temps indéterminé. Chaque partie contractante a le droit 
de se retirer de l'union moyennant un avertissement préalable. 

Le principe de l'arbitrage est admis pour les cas de dissentiment 
entre deux ou plusieurs membres relativement à l'interprétation de 
la convention fondamentale. 

Un office central est établi : c'est le bureau international. Gustave 
Moynier le décrit : il est un organe officiel, administratif ou scienti- 
fique qui travaille non pour un État en particulier, mais pour tous 
les Etats signataires; ses fonctionnaires sont des fonctionnaires inter- 
nationaux dans toute la force du terme; il a un caractère universel et 



(*) NuMA Droz, L'union inte^mationale des chemins de fer. Revue générale de 
droit inteimational public, t. II, p. 169. 

(2) A. DE KiRCHBNHEiM, Les congrès internationaux de la poste et du télégraphe. 
Revue de droit international et de législation comparée, t. XII, p. 471. 

(3) G. Moynier, travail cité, p. 40. 
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il se dUtiogue ainsi d'autres créations administratives qui, en 
raison de leur objet, jpelèvent d'un nombre limité de gouverne- 
ments (1). 

III 

Souvwit on cite comme la première en date des unions universelles 
l'Association géodésique internationale. On peut la faire remonter au 
7 avril 1861, date à laquelle un mathématicien éminent, le général 
prussien Jean-Jacques Baeyer proposa à plusieurs gouvernements de 
créer un organe pour faciliter la collaboration des Etats dans les opéra- 
tions géodésiques. Le 17 octobre 1864, se réunit à Berlin une confé- 
rence où étaient représentés quatorze Etats; 1' a Association pour la 
mesure des degrés dans l'Europe centrale » fut créée. En 1867, de 
nouveaux Etats ayant adhéré, l'institution prit le titre d' « Association 
géodésique internationale pour la mesure des degrés en Europe » ; 
en 1886, elle devint « Association géodésique internationale ». Le 
bureau central est établi à Potsdam ; il est l'organe exécutif de la com- 
mission permanente à laquelle est confiée la direction scientifique de 
l'association. La mission de l'institution a été élargie; elle comprend 
toutes les recherches pour la connaissance exacte et détaillée de la 
figure mathématique du globe. 

L'ouverture d'un service télégraphique date de 1837 en Angleterre ; 
elle est postérieure de quelques années sur le continent. 

Le i octobre 18S2, fut signée à Paris une convention entre la 
Belgique, la France et la Prilsse qui agissait au nom de l'union austro- 
germanique, groupe comprenant l'Autriche, la Bavière, le Hanovre, 
les Pays-Bas, la Prusse, la Saxe et le Wurtemberg (*). 

Plus tard, furent conclues des conventions particulières entre difFé- 
rents autres Etats. 

Le 1«' mars 1865, s'ouvrit la conférence de Paris où étaient repré- 
sentés vingt et un gouvernements; elle aboutit à la convention et au 
règlement du 17 mai 1865. 

Le 12 juin 1868, une conférence siégea à Vienne; plusieurs Etats 
s'étaient joints aux signataires de 1865. Cette fois, les puissances étaient 

(^) G. MoYmER, Les bureaux internationaux des unions universelles , 1892, p. 6. 
(«) Ibid., p 100. 
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représentées non plus par leurs agents diplomatiques, mais par les 
chefs de leurs administrations télégraphiques. 

Pour la conduite des intérêts communs, la conférence de Vienne 
inaugura un régime dont les traits principaux consistaient en un office 
directeur, un système de commissions facultatives chargées de résoudre 
les difficultés iriiprévues, enfin un bureau international permanent. 
A l'administration suisse fut confié le rôle d'office directeur. Le bureau 
international ouvert à Berne, le i®"^ janvier 1869, devint le pouvoir 
exécutif; son budget fut assuré et ses dépenses furent réparties entre 
les Etats qui étaient partagés en classes d'après leur population, 
l'étendue de leurs lignes et le nombre de leurs bureaux (*). 

Une troisième conférence eut lieu à Berne en 1871 ; sa caractéristique 
fut la collaboration des délégués des compagnies de télégraphie sous- 
marine qui eurent voix consultative (*). 

La conférence de Saint-Pétersbourg rédigea la convention du 
22 juillet 1875 qui est actuellement en vigueur. 

En 1891, l'organe central reçut la dénomination de « bureau inter- 
national des administrations télégraphiques»; l'administration supé- 
rieure de la Confédération suisse fut désignée pour l'organiser dans 
des conditions déterminées. 

Antérieurement au xix® siècle s'étaient déjà organisés de manière 
incomplète, il est vrai, des services de la poste ayant un caractère 
international ; on le voit notamment en Allemagne où plusieurs Etats 
accordent aux princes de Tour et Taxis le droit d'établir des postes 
chez eux ou de les conduire par leur territoire. 

C'est vers le milieu du xi^® siècle que les gouvernements.com- 
mencent à concjure des conventions pour le transport des correspon- 
dances. En 1863, les Etats-Unis proposent de réunir à Paris une 
conférence pour l'unification du régime postal et quinze Etats envoient 
des délégués. A partir de 1872, triomphe le système où est présumée 
l'équivalence des services et où chaque administration garde en entier 
la taxe perçue sur les lettres qu'elle expédie à l'étranger et distribue 
gratuitement les lettres qu'elle reçoit (^). Le 9 octobre 1874, un traité 

(*) E. Saveney, La télégraphie internationale. Revue des deux mondes. Seconde 
période, 1872, t. CI, p. 364. 

(2) Ibid., p.. 559. 

(3) L. PoiNSARD, Les unions postales. Annales de VÈcole libre des sciences poli' 
tiques, t. VII, p. 387. 
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signé à Berne par vingt et un Etats crée 1' « union générale des 
postes »; un règlement est annexé au traité; deux progrès sont 
réalisés : l'uniformité de taxe et l'invariabilité de la taxe afiectée au 
transit; la gratuité du transit ne parvient pas, à triompher. Le 4 juil- 
let 1891, une convention et un règlement adoptés par la conférence 
devienne donnent à l'institution qui. prend la dénomination d'à union 
postale universelle », une organisation nouvelle que complètent 
d'autres conférences tenues depuis cette date. 

Le bureau international de l'union postale universelle est établi à 
Berne; il est placé sous la surveillance de l'administration des postes 
suisses. 

Actuellement l'association comprend tous les Etats, toutes les colo- 
nies, tous les protectorats possédant des postes organisées; elle 
embrasse ainsi une population totale de 1,103 millions d'habitants. 

D'autres unions internationales et d'autres bureaux internationaux 
concernent, notamment, les poids et mesures, la protection de la 
propriété industrielle et des œuvres littéraires et artistiques, la répres- 
sion de la traite des esclaves africains, la publication des tarifs doua- 
niers. 

Le 14 février 1890, a été conclue à Berne la convention internatio- 
nale pour le transport des marchandises par chemin de fer. Un office 
central des transports a été organisé à Berne, sous la surveillance du 
conseil fédéral de la Confédération suisse. Il est chargé de recevoir les 
communications des Etats contractants, de publier des renseigne- 
ments, de prononcer sur les litiges qui pourraient s*élever, d'instruire 
les demandes en modification de la convention organique, de faciliter 
les relations financières des administrations. 

Le 5 mars 1902, a été signée, à Bruxelles, par dix Etats la conven- 
tion relative au régime des sucres. Le préambule décrit le but : les 
puissances veulent égaliser les conditions de la concurrence entre les 
sucres de betterave et les sucres de canne et aider au développement 
de la consommation du sucre ; il indique les moyens d'atteindre le 
but : c'est la suppression des primes et la limitation de la surtaxe. 

Par l'article 7, les parties contractantes conviennent de créer une 
commission permanente composée des délégués des divers Etats et de 
lui adjoindre un bureau permanent. 

Les délégués de la commission ont pour mission notamment de 
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constater si, dans les États contractants, il n'est accordé aucune prime 
directe ou indirecte à la production ou à la consommation des sucres; 
de vérifier si certains Etats accomplissent l'engagement d'adapter leur 
législation des suci^es aux dispositions de la convention ; de constater 
l'existence des primes dans les Etats non signataires en vue de l'éta- 
blissement d'un droit spécial à l'importation de leurs sucres dans le 
territoire des Etats signataires; d'émettre un avis sur des questions 
litigieuses. 

Aux termes de la convention, la commission permanente n'a qu'une 
mission de constatation et d'examen; elle doit faire un rapport qui 
est soumis aux Etats intéressés et qui peut provoquer, si ]a demande 
en est faite par un de ces Etats, la réunion d'une conférence. Toutefois 
les constatations et les évaluations concernant l'adaptation des lois à 
la convention et les primes existant dans les Etats non -signataires ont 
un caractère exécutoire; elles sont arrêtées par un vote de majorité, 
chaque Etat disposant d'une voix; elles doivent sortir leurs effets au 
plus tard à l'expiration des deux mois. L'appel de la décision est 
prévu; mais il se fait ajudice maie informato adjudicem mdiiis infor- 
matujn; une nouvelle délibération de la commission est provoquée et 
celle-ci statue définitivement dans le délai d'un mois à dater de 
l'appel (1). 

(*) AULNis DB BouROUiLLi, La convention relative au régime des sucres, conclue 
le 5 mars 1902 à Bruxelles et annotée d'après les pièces o/^cielles, 1902, p. 51 . 
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Les prétendues servitudes internationales. 

1 

Ce sont surtout les anciens auteurs allemands qui se sont occupés 
avec complaisance des « servitudes publiques ». Dans l'enchevêtre- 
ment presque inextricable des royaumes, des principautés, des com- 
munautés politiques d'importance diverse qui formaient le Saint- 
Empire, les restrictions de la souveraineté d'un Etat, les concessions 
faites à un Etat voisin étaient devenues, pour ainsi dire, la règle. La 
matière offrait un intérêt pratique et les jurisconsultes s'attachèrent à 
y mettre quelque ordre et quelque méthode. Par une analogie qui se 
présentait tout naturellement, ils appliquèrent les règles du droit 
romain. De nos jours encore, la terminologie est conservée par un 
grand nombre de publicistes ; mais presque tous reconnaissent que la 
notion elle-même se ramène à l'obligation et plusieurs admettent que 
toute application des règles du droit privé doit être repoussée. 

II 

Parmi les jurisconsultes qui se sont occupés du sujet, les biblio- 
graphes, notamment Ompteda et Kamptz, citent Elwert publiant à 
Strasbourg, en 1674, l'écrit : De servitutibus seu juribus in aliéna ter- 
ritorio; Henri Bàcker, au nom plus ou moins grécisé d'Artopœus, 
écrivant dans la même ville, en 1689, la dissertation : De juris 
publici servitutibits ; Jean-Henri Felz, auteur du travail : De servitu- 
tibus juris publid seu de juribus in aliéna territaria, également paru à 
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Strasbourg, en, i 701; Chrétien- Jean- Conrad Engelbrecht faisant 
imprimer à Helmstaedt, en 1718, la dissertation : De servitutibus juris 
publici ; Joachim-Erdmann Schmidt, auteur de la Dissertatio de ser- 
vitutibus juris publici falso nomine sic appellatis, imprimée à léna, 
en 1764; Nicolas-Thadée Gônner faisant paraître à Erlangen, en 1800, 
la livraison intitulée : Entwicklung des Begri/fs und der Grundsàtze der 
deutschen Staatsdienstbarkeiten . 

Dans presque tous ces écrits les rapports établis entre les Etats com- 
posant le Saint-Empire étaient l'objet immédiat de l'étude. Aussi les 
auteurs appelaient-ils les droits dont ils s'occupaient des servitudes 
de droit public ou bien des servitudes de droit public allemand : 
Servitutes juris publici ou servitutes juris publici germanici. Mais 
quelques-uns prétendirent prouver qu'il fallait ranger la matière non 
dans le droit public mais dans le droit des ger]^s, et qu'il s'agissait, 
en définitive, de servitudes de droit des gens, servitutes juris gentium, 

La question de la validité des servitudes de droit des gens était 
résolue affirmativement par tous ; elle se ramenait à la question de 
savoir si des restrictions pouvaient être apportées aux droits que 
l'Etat possédait dans son territoire et si l'Etat pouvait concéder l'exer- 
cice de certains droits à un autre État. Une distinction était même 
faite; il y avait les servitudes de droit des gens naturelles ou néces- 
saires et les servitudes de droit des gens volontaires. Les servitutes 
juris gentium naturales seu necessariœ dérivaient de la situation géo- 
graphique; elles comprenaient notamment l'obligation d'accorder un 
passage à l'Etat enclavé, l'obligation de recevoir les eaux découlant 
naturellement d'un territoire limitrophe, la défense de construire des 
ouvrages tendant à détourner le cours d'une rivière (*). Les servitutes 
juris gentium voluntariœ étaient consenties librement; elles avaient 
pour objet, disait-on, « l'établissement d'un droit restrictif du libre 
exercice de la souveraineté territoriale au profit d'un État étranger ou 
d'un particulier étranger (2) ». Ajoutons que la plupart des auteurs 
contestaient l'existence de servitudes naturelles; qu'ils soutenaient 
qu'à l'occasion des rapports de voisinage se produisaient des obliga- 
tions et non des servitudes; qu'enfin ils exigeaient comme indispen- 

(*) A. G. Heffter, Le droit international de V Europe. Traduit par J. Bbrgson. 
Quatrième édition française augmentée et annotée par H. -F. Geffcken, p. 104. 
(«) Ibid., p. 105. 
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sable condition de l'existence de toute servitude de droit des gens une 
convention expresse ou un accord tacite. 

Dans toute cette théorie, les auteurs se complaisent à insister sur 
un point spécial; ils enseignent que la puissance souveraine de l'Etat 
que, par un emprunt fait au droit civil, ils appellent l'Etat servant, 
doit demeurer intacte. Georges-Frédéric de Martens exprime cette 
pensée en disant qu'aucun droit essentiel du gouvernement ne peut 
être lésé et que, si la restriction est applicable à des districts parti- 
culiers, le territoire dans son ensemble ne peut être atteint. Tout se 
ramènerait ainsi au point de savoir si la liberté et l'indépendance sont 
demeurées intactes ou si elles ne constituent plus que des mots 
spécieux. 

Les mêmes auteurs ont enseigné que la limitation doit résulter soit 
d'une convention, soit de faits tels qu'ils permettent de conclure à 
l'assentiment de l'Etat servant. Ils ont exigé que la restriction fût 
apportée à perpétuité ou du moins pour un long laps de temps. 

Rivier fait ressortir combien délicat est l'instrument juridique que 
constitue l'analogie, c'est-à-dire le raisonnement fondé sur la ressem- 
blance de deux situations (*). Il faut le reconnaître: en ce qui concerne 
les restrictions apportées aux droits des Etats, il est difficile de trans- 
férer dans le droit international les règles du droit privé relatives aux 
servitudes. 

Dans sa définition générale, la servitude est une charge imposée à 
un fonds pour l'usage et l'utilité d'un fonds appartenant à un autre 
propriétaire. Or, en droit des gens il ne s'agit nullement de relation 
de territoire à territoire; il s'agit de liens établis entre les personnes 
juridiques qui s'appellent les Etats. Un auteur récent le dit fort bien. 
« Le caractère personnel, Vintuitm personœ,b^nni du droit privé, écrit 
Pierre-Paul Fabre, est ici capital et doit être mis en lumière; en 
effet, sans lui, la servitude établirait une relation de territoire à 
territoire et il en dériverait cette conséquence inacceptable que la 
mort de l'État souverain du territoire dominant n'entraînerait pas 
l'extinction des servitudes dont il jouissait; incorporées à ce terri- 
ritoire elles suivraient son sort et se transmettraient indéfiniment de 
possesseur en possesseur. Le droit d'indépendance des États exige que 

(') A. Rivier, Ptnncipes du droit des gens, t. I, p. 33. 

18 
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les servitudes soient l'attribut d'une personne individuellement 
désignée, tel ou tel État, de sorte que si cette personne disparaît, les 
servitudes à son profit meurent avec elle (^). » En ce qui concerne 
l'Etat grevé, le publiciste que nous venons de citer distingue, il 
est vrai, entre les limitations qui visent le gouvernement et celles 
qui visent le territoire plutôt que le pouvoir gouvernemental. Mais, 
même dans le dernier cas, peut-il être question d'un droit réel? La 
théorie juridique montre l'Etat exerçant sur son territoire une souve- 
raineté qui se manifeste en deux sens ; sous la face négative, elle 
exclut toute autre puissance d'Etat; sous la face positive, elle est 
le pouvoir illimité d'employer le territoire à des buts d'utilité pra- 
tique. Or, les obligations internationales, qui, de nos jours encore, 
portent la dénomination traditionnelle de servitudes internationales, 
sont bien des obligations contractées par l'Etat envers un autre Etat; 
pourquoi leur appliquer, avec toute espèce de ménagements et d'atté- 
nuations, les règles concernant les servitudes en droit privé ? 



III 



Une doctrine vieillie, qui, ne l'oublions pas, s'est développée à une 
époque où la notion de l'Etat était encore dépourvue de toute préci- 
sion et où le territoire était considéré en quelque sorte comme la 
propriété du prince, avait établi concernant les limitations et les res- 
trictions subies par la puissance souveraine la division en servitudes 
négatives, servitutes in non faciendo, et servitudes positives, serviîutès 
in patiendo. La servitude consistait in non faciendo lorsque l'État 
servant s'était dépouillé dans l'intérêt de l'Etat dominant du droit de 
faire sur son territoire des actes qu'il pouvait accomplir en vertu de sa 
souveraineté ; la servitude in patiendo obligeait l'Etat grevé à tolérer 
sur son territoire certains actes de la part de l'État dominant ou des 
sujets de cet Etat. 

La même doctrine, envisageant le but de la limitation et de la 
restriction, avait énuméré les servitudes militaires, les servitudes 
économiques, les servitudes politiques. 

(^) p. -P. Fabre, Des servitudes dans le droit international public, 1901, p. 17. 
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En fait, d'ailleurs, considérable était le nombre de prétendues ser- 
vitudes de droit des gens; divers était leur caractère. 

Parmi les servitudes négatives figuraient l'obligation de ne pas 
dépasser une limite fixée en ce qui concernait l'armée et les moyens 
de défense et d'attaque ; celle de s'abstenir de tout acte de juridiction 
à l'égard des sujets d'un autre Etat. Parmi les servitudes positives se 
trouvaient le droit de se servir des routes d'un autre Etat pour faire 
passer ses troupes; le droit d'exercer la juridiction sur une partie 

r 

du territoire de cet Etat. Ce sont là quelques cas d'application ; 
en réalité, l'histoire diplomatique des derniers siècles montre de nom- 
breuses clauses où étaient stipulées des restrictions de toute nature. 

Il en était de typiques. Ainsi, par une clause du traité conclu à 
Utrecht,le 11 avril 17 13, le roi de France s'engageait envers la Grande- 
Bretagne à porter tous ses soins à empêcher que le fils de Jacques II 
qui était sorti du royaume ne pût y rentrer; ainsi, par l'article 10 du 
traité conclu en la môme ville, le 13 juillet 1713, l'Espagne cédait à 
la Grande-Bretagne la ville, la citadelle et le port de Gibraltar sans 
communication par terre avec les districts voisins d'Espagne; mais 
la Grande-Bretagne s'obligeait à n'accorder ni aux Juifs ni aux Maures 
la permission de s'établir dans la ville; ainsi encore, par l'article 17 
du traité de Paris en date du 10 février 1763, le roi d'Espagne pre- 
nait l'engagement de ne point permettre que les sujets britanniques 
fussent molestés dans le territoire de l'Espagne en Amérique lors- 
qu'ils seraient occupés à couper et à charger le bois de teinture ou 
de campéche, et il les autorisait à bâtir des magasins et des maisons 
pour eux et pour leurs familles. 

De nos jours encore, quelques portions de territoire européen sont 
neutralisées ; nous parlons ici non pas du territoire des États à neu- 
tralité permanente, mais de la neutralité locale, c'est-à-dire de la res- 
triction des droits d'un État sur une partie de son territoire. Citons la 
situation du Chablais et du Faucigny en France et des îles de Corfou 
et de Paxo. 

Dans l'Europe du xvn« et du xvni^ siècle, la neutralité locale appa- 
raissait fréquemment; mais constamment il s'agissait de liens d'État 
à État. Il en était ainsi pour certaines possessions autrichiennes qui 
formaient, en cas de guerre entre l'empereur et le roi de France, autant 
de bases d'opérations dont la conservation et la perte étaient décisives 
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pour l'issue de la guerre; fréquemment elles faisaient J'objet de con- 
ventions de neutralité (*)• 11 en était de même pour d'autres territoires 
au sujet desquels se concluaient de semblables conventions et où se 
créait une situation stable et continue (^). 

La situation du Chablais et du Faucigny s'explique par les événe- 
ments historiques. Le traité de Paris du 30 mai 1814 délimita la fron- 
tière occidentale du royaume de Sardaigne de façon telle que le cabinet 
de Turin n'eut d'autre ressource que de faire comprendre les districts 
du Chablais et du Faucigny dans la neutralité de la Suisse pour les 
soustraire à l'influence française (3). La solution fut confirmée par 
l'acte final du congrès de Vienne du 9 juin 1815, dont l'article 92 
disposa que les provinces du Chablais et du Faucigny et tout le terri- 
toire de la Savoie au nord d'Ugine, appartenant au roi de Sardaigne, 
feraient partie de la neutralité de la Suisse telle qu'elle était 
reconnue et garantie par les puissances {^). Le traité de Paris du 
20 novembre 1815 et un acte du 15 décembre de la même année 
modifièrent le tracé de la frontière tout en confirmant la clause de 
neutralité. Par le traité de Turin du 24 mars 1860, la Sardaigne trans- 
féra à la France les parties neutralisées aux conditions auxquelles 
elle les possédait elle-même. Aux termes du traité, il appartenait à la 
France de s'entendre sur ce point avec les puissances représentées au 
congrès de Vienne et avec la Suisse et de donner les garanties. La 
vérité est, comme le montre Irénée Lameire, que le changement de 
souveraineté faisait tomber la stipulation de l'article 92 de l'acte final 
du congrès de Vienne parce qu'elle avait été faite uniquement en faveur 
de la Sardaigne et qu'elle n'avait plus de raison d'être (^). 

En Allemagne, il y avait de toutes parts des empiétements sur 
l'autorité gouvernementale; c'étaient les servitudes de droit public 
germanique, les servitutes juris publici germanicL Comme nous 
l'avons constaté, nombre de jurisconsultes soutenaient qu'elles appar- 
tenaient au droit des gens et non au droit public. F^e jus aperturœ 
autorisait un prince à exiger qu'un château ou une ville lui fussent 

(*) Irénée Lameire, De la neutralité territ07'iale, 1892, p. 6. 

(2) Ibid., p. 13. 

(3) Ibid., p. 84. 

(4) Ibid., p. 96. 

(5) Ibid., p. 124. 
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ouverts; le jus hospitaturœ, VEinquartirungsrecht, lui permettait de 
mettre des troupes en quartier ; une servitude attribuait la législation 
et la juridiction à un prince autre que le souverain véritable ; une 
autre servitude donnait la perception de la dîme pour les forêts, les 
mines, la pêche; la poste d'Anhalt appartenait au roi de Prusse en 
sa qualité d'électeur de Brandebourg et la poste de la ville de Géra, à 
rélecteur de Saxe (*). 

Les jurisconsultes enseignaient que les servitudes de droit public 
germanique constituaient une exception et s'interprétaient dans le 
sens étroit. 

Ils enseignaient également qu'elles prenaient fin par un traité, par 
la renonciation et par le non-exercice équivalant à la renonciation, 
par la consolidation; ils dissertaient longuement au sujet de l'abro- 
gation tacite des servitudes négatives. 



IV 



Dans le développement du monde moderne, la doctrine des servi- 
tudes de droit des gens a vu se dresser devant elle à la fois les prin- 
cipes juridiques et la politique. Malgré toutes les réserves dont on l'a 
entourée elle n'a pu se maintenir quand s'est affirmée la notion de 
l'unité et de l'indivisibilité de la souveraineté et quand s'est manifestée 
l'importance de l'élément territorial pour la formation et la conserva- 
tion de l'État (2). C'est qu'en dernière analyse, les servitudes abou- 
tissaient à la thèse erronée de la souveraineté formant un assemblage 
de forces et de prérogatives; c'est qu'elles ne pouvaient, en géné- 
ral, s'établir que là où les enclaves étaient multiples, où le nombre 
et la petitesse des communautés politiques exigeaient la combinaison 
et l'entrecroisement des efforts et des actes. 

Tout cela est si vrai que Bluntschli enseigne que les servitudes de 
droit des gens prennent fin lorsqu'elles ne sont plus compatibles avec 
le développement de la constitution et des besoins de l'État ou avec le 

{'*) G. -H. VON RôMBR, Das Vôlkerrecht der Teutschen als Lehrbuch hearbeitet. 
Halle, 17S9, p. 221. 

(*) E. Nys, Le droit international. Les principes , les théories ^ les faits, t. I, 
p. 354 et p. 403. 
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développement du droit international. Il s'appuie sur l'histoire. 
a A mesure, dit-il, qu'on attachait plus de valeur, dans les Elats 
modernes, à l'unité et à la liberté de l'Etat, on se montrait moins 
favorable aux servitudes de droit public; ces dernières font une brèche 
à l'unité, accordent certains droits de souveraineté à des puissances 
étrangères, mettent des entraves au développement de la liberté et 
empêchent un Etat de progresser et de faire valoir en plein ses 
droits (*). » (( Comme le droit public et le droit international, ajoute 
Bluntschli, ont pour seul but d'organiser et de régulariser les aspira- 
tions et les besoins des peuples, on ne peut, sur les points de détail, 
laisser subsister ce qui est en contradiction avec le développement 
général. Ce développement ne peut et ne doit pas être arrêté par des 
traités appartenant au temps passé ou par des parchemins dont le sens 
est perdu pour nous. C'est ainsi qu'une foule de servitudes nées au 
moyen âge et se rattachant à la constitution féodale de l'époque, sont 
tombées à la naissance des États modernes. » 

Ces dernières lignes prouvent le danger qu'il y a à accepter la notion 
des servitudes internationales et à ne pas s'en tenir à la notion des 
obligations internationales. Aussi, est-ce à ce dernier point de vue que 
nous nous plaçons pour nous rendre un compte exact des atténua- 
tions et des restrictions que les États mettent à l'exercice de leurs 
droits. 

Sans trop entrer dans les détails que seule fait connaître l'histoire 
politique et diplomatique des États, nous pouvons indiquer les 
grandes rubriques et mentionner les obligations internationales intro- 
duites par de récents traités en ce qui concerne l'administration, la 
juridiction, la défense nationale (2). 

Dans le dernier tiers du xix® siècle, un contrcMe financier a été 
imposé en plus d'un cas. La juridiction consulaire continue de 
s'exercer, comme nous le verrons dans la suite de l'ouvrage. 11 est 
stipulé qu'un État pourra tenir garnison en certaines places d'un 
autre Etat, ou bien qu'il aura le droit de se serv^ir des routes de cet 
État pour le passage de ses troupes. Il est convenu qu'un État 
pourra établir pour sa marine de guerre et de commerce une station 



(*) Bluntschli, ouvrage cité, p. 219, 
P) P. -P. Fabre, ouvrage cité, p. 70. 
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navale et un dépôt de charbon. Défense est faite de fortifier certaines 
parties du territoire. Prohibition est édictée, comme dans le cas du 
Monténégro, d'avoir des bâtiments et un pavillon de guerre. Il est 
inutile de dire que les dispositions des traités varient de l'un à l'autre, 
selon les circonstances politiques qui les dictent et il est superflu 
d'ajouter qu'elles sont d'interprétation étroite. 



CHAPITRE X. 

LA COMPÉTENCE A l'ÉGARD DES SOUVERAINS ET DES ÉTATS ÉTRANGERS. 

I 

Dans la dernière moitié du xix® siècle une question a pris quelque 
importance en droit international, celle de savoir si les tribunaux 
d'un État sont compétents à l'égard des souverains et des États 
étrangers. 

En ce qui concerne les souverains, la question a été examinée, il y 
a plusieurs siècles ; une confusion a même été faite par des juriscon- 
sultes contemporains et des arguments vieillis ont été appliqués à une 
situation nouvelle. De nos jours, en effet, il s'agit, non plus du 
monarque concentrant en sa personne toute la capacité juridique de 
la communauté politique, mais de l'État moderne, être abstrait dis- 
tinct du chef et des citoyens, vivant de l'intensive vie internationale, 
ne cessant d'exercer son activité dans la société du droit des gens. 

II 

La question de la compétence à l'égard du souverain étranger se 
présentait autrefois dans une donnée fort simple ; elle se réduisait à 
l'hypothèse où le prince étranger se trouvait sur le territoire du sou- 
verain qui prétendait exercer la juridiction. 

Le cas était rare. En effet, à l'époque médiévale, il y avait danger à 
s'aventurer sur les possessions de rois qui, en règle générale, étaient 
des rivaux et des adversaires. « Dans le système du moyen âge, 
monarchique ou féodal, dit un historien, la possession de la personne 
du prince sur qui tout repose, présente une grande importance. 
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Chaque prince est protégé par le droit des gens ; néanmoins la tenta- 
tion a quelquefois triomphé du droit (^). » Même l'entrevue, objet de 
négociations préalables et pour laquelle on prenait des précautions 
minutieuses, offrait un élément d'insécurité. D'ailleurs, quand elle se 
produisait, les déplacements et les voyages s'accomplissaient avec le 
déploiement de forces militaires et ils constituaient une gêne pour les 
pays visités. 

Les gouvernements essayaient de se soustraire aux inconvénients 
des réceptions et plus d'un recourait à de prétendues maximes de 
droit constitutionnel. On le constate même dans les temps modernes. 
En 1608, lord Coke citait une « règle ancienne » d'après laquelle 
un souverain étranger ne pouvait pénétrer en Angleterre sans sauf- 
conduite Quand le cardinal de Richelieu fit arrêter le prince palatin 
Charles-Louis, qui avait entrepris de traverser la France incognito, il 
invoqua, comme l'un des motifs, qu'il n'était permis à aucun prince de 
passer par le royaume sans passeport. Encore au milieu du xviii® siècle, 
Vattel crut devoir mentionner qu'une « idée ridicule » régnait d'après 
laquelle le souverain qui entre dans un pays étranger sans permission 
peut y être arrêté. 

III 

Quand ils dissertaient au sujet du droit de juridiction du souverain 
à l'égard du prince étranger se trouvant sur son territoire, les anciens 
auteurs négligeaient la juridiction civile pour s'occuper principale- 
ment de la juridiction pénale. Quelques événements étaient constam- 
ment invoqués et dominaient pour ainsi dire toute la matière. 
C'étaient Conradin mourant sur l'échafaud ; Robert de Naples déposé 
et condamné à perdre la vie; Jeanne de Naples misé en juger 
ment; Marie Stuart exécutée. Plusieurs des écrits constituaient de 
simples compositions académiques, mais il y avait également des 
mémoires pour la défense et des consultations destinées à éclairer les 
gouvernements et même à justifier leurs actes {^). 

Le dernier représentant de la race héroïque des Hohenstaufen, 
Conradin, avait été condamné comme criminel de lèse-majesté, ennemi 

« 

(*) R. DE Maulde-la-Clavièrb, La âiplotnatie au temps de Machiavel, 1. 1, p. 258. 
(*) E. Nys, Les origines du droit international , p. 355. 
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de TEglise, perturbateur du repos public; le 29 octobre 1268, il avait 
eu là tête tranchée; mais son sort soulevait surtout un problème du 
droit de la guerre, celui de savoir si le chef ennemi fait prisonnier de 
guerre peut être mis à mort. Le cas de Robert de Naples se rapportait 
davantage à la question de compétence; il avait été jugé par contu- 
mace par le tribunal que, lors de sa descente en Italie, Henri VÏI avait 
établi à Pise et devant lequel il avait fait citer les villes et les princes 
rebelles. Le roi Robert, déclaré traître, avait été privé de ses Etats, mis 
au ban de l'empire et condamné à perdre la vie. Ceci se passait le 2S 
avril 1313; Tempereur mourut le 21 août de la même année. Le 14 
mars 1314, le pape Clément V déclara nulle la sentence prononcée 
contre Robert parce qu'il n'avait pas été régulièrement cité et qu'il ne 
pouvait raisonnablement se présenter à Pise où se trouvait l'empe- 
reur; le texte de la constitution papale semblait admettre que la 
juridiction impériale aurait été compétente si le roi avait commis un 
délit sur le territoire même de l'empire et y avait été appréhendé. Au 
milieu du xiv® siècle, Jeanne de Naples, accusée de complicité du 
meurtre de son mari, André de Hongrie, avait été proclamée innocente 
par le pape. Enfin, en 1S86, la légitimité de la procédure criminelle 
contre le souverain étranger avait été longuement examinée, à l'occa- 
sion du procès de Marie Stuart. 

Les publicistes de droit des gens invoquèrent surtout le procès de la 
reine d'Ecosse; à son occasion, avaient paru plusieurs écrits, compo- 
sés les uns par des partisans de l'accusée et les autres par des juris- 
consultes du gouvernement anglais; ils y puisèrent des arguments 
propres à étayer l'opinion qu'ils enseignaient. 

En 1585, fut édictée, une loi aux termes de laquelle si une invasion 
étrangère était préparée ou si un complot était dirigé contre la vie de 
là reine Elisabeth par ou pour une personne prétendant avoir un titre 
à la couronne, le gouvernement pouvait nommer une commission 
chargée d'instruire l'affaire et d'appliquer aux coupables la peine 
capitale. Depuis dix-sept ans, Marie Stuart (était détenue comme pri- 
sonnière de guerre. Le 5 octobre 1586, une commission de quarante- 
six membres fut constituée; elle se réunit au château de Fotheringay; 
devant elle comparut Marie Stuart, le 14 et le 15 octobre, sous 
l'accusation d'avoir trempé dans le complot d'Antony Babington 
contre l'État et la couronne. 
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L'accusée déclara qu'elle ne reconnaissait pas les pouvoirs de la 
commission et que, princesse libre et reine ointe, elle ne relevait 
que de Dieu; elle protesta en son nom personnel, au nom de son fils 
et de ses successeurs, au nom de tous les rois absolus. 

Les points délicats du problème juridique furent mis en lumière. 
Les partisans de la reine d'Ecosse soutinrent qu'en Angleterre même 
elle était soumise uniquement au droit des gens et non à la juridiction 
du pays; ils invoquèrent la maxime que l'égal n'a pas de pouvoir sur 
son égal : par in parem non habet potestatem. Les juristes anglais firent 
valoir que ses propres sujets l'avaient déposée, qu'elle n'était plus sou- 
veraine, que le fût-elle, elle était la vassale d'Elisabeth. Ils ajoutèrent 
que le prince en quittant son territoire renonce à son inviolabilité; 
que décider le contraire serait lui faire une condition meilleure que 
celle du prince légitime. Ils firent valoir que toute personne se ren- 
dant coupable d'un crime pouvait être jugée dans la contrée où elle 
l'avait commis ; que Marie Stuart n'était pas uniquement soumise au 
droit des gens puisque tous les étrangers étaient soumis au droit posi- 
tif du pays. Ils affirmèrent qu'en matière de trahison 'il n'y a pas de 
différence de personne, qu'un roi traversant le territoire d'un autre roi 
ou y résidant n'est pas plus qu'un particulier et que comme un parti- 
culier il peut être convaincu du crime de trahison (*). 

L'issue du drame judiciaire est connue; l'œuvre d'iniquité fut con- 
sommée. Les commissaires continuèrent l'instruction à Westminster 
hors de la présence de l'accusée; le 25 octobre, ils prononcèrent la 
condamnation. Quelques jours plus tard, le Parlement sanctionna la 
sentence de mort. Le 18 février 1587, au château de Fotheringay, la 
tête de la malheureuse tomba sous la hache du bourreau. 

Une particularité du système de défense semble avoir échappé à 
l'attention des juristes et des historiens.. Les partisans de la malheu- 
reuse reine insistaient sur ce qu'elle dépendait uniquement du droit 
des gens et sur ce qu'elle n'était point soumise à la loi du pays. La 
distinction n'était ni une argutie ni une cavillation de controversiste; 
elle formait en dernière analyse une solide base de défense. 

(* j Robert Plumer Ward, An enquiry into the foundation and history of the 
law of nations in Europe from the time of the Greeks and Romans to the âge of 
Grotius, 1795, t. II, p. 581; Thomas- Alfred Walker, A history of the law of 
nations, 1899, t. I, p. 170. 
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L*explication s'en trouve dans le livre de Jean Hotman, sieur de 
Viiliers-Saint-Paul; fournie au sujet des droits de l'ambassadeur, elle 
jette de la lumière sur l'argumentation dont nous parlons. En 1584, 
Jean Hotman, qui séjournait depuis plusieurs années en Angleterre, 
avait été consulté par le gouvernement, en même temps qu'Albéric 
Gentil, au sujet de l'ambassadeur d'Espagne don Bernardin de Men- 
doza qui ne cessait de conspirer contre Elisabeth. A cette époque, il 
avait examiné l'argument tiré de la prédominance du droit des gens et 
son exposé permet de juger de toute la signification du système 
adopté par les partisans de Marie Stuart : c'était la constatation que 
les faits, fussent-ils vrais, n'étaient pas punissables. « L'on distin- 
guait autrefois, écrivait Hotman, s'il n'y avait qu'un simple conseil 
donné ou conjuration faite sans exécution, ou bien si l'effet en était 
ensuivi : car le droit des gens par lequel doivent être jugés les ambas- 
sadeurs n'égale pas, comme fait le droit civil et municipal en plusieurs 
pays, le délit commis au délit projeté, et ne punit pas la simple pensée 
comme es crimes de lèse-majesté proprement dite qui ne s'entend 
que du sujet à son souverain (*). » Il est vrai que sur le point de 
savoir si le droit des gens ne punit que le délit commis, il y avait 
divergence. En 1616, Dominique van Arum ^enseignait que le droit 
des gens punit la tentative précisément parce que les institutions et 
les mœurs des peuples la punissent (2). 

Parmi les travaux juridiques consacrés au procès de Marie Stuart, 
il nous faut citer les notes de droit que composa Valentin Dale et 
l'opuscule d'Oxford. 

Valentin Dale, membre du collège de Doctors' Gommons, maître des 
requêtes, homme de confiance du gouvernement, prétendit prouver 
que, dans le droit, rien n'était plus certain que cette proposition : la 
reine d'Ecosse ayant commis un crime en Angleterre peut y être jugée. 
n invoquait comme précédents historiques Dejotarus, roi d'Illyrie, 
Licinius mis à mort par ordre de Constantin le Grand, Conradin, 
Robert et Jeanne de Naples ; il s'appuyait surtout sur le passage de la 
constitution de Clément V relative au procès fait au roi Robert de 
Naples. 

(*) Opuscules françaises des Hotmans, 1616. De la charge et dignité de V ambas- 
sadeur, par Jean Hotman, sieur de Villiers. Quatrième édition, p. 559. 
(2) Dominique van Arum, Discursi academici, 1616, t. I, p. 814. 
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L'opuscule d'Oxford date de 1587; Thomas Erskine Holland estime 
qu'il est l'œuvre d'un des récipiendaires au grade de docteur en droit 
et que les arguments ont été fournis par Albéric Gentil (*). Les lignes 
initiales sont significatives; elles résolvent affirmativement la question 
qu'elles posent ; le titre est : De legato et absoluto principe perduellionis 
reo ; le préambule indique qu'il s'agit de savoir si l'ambassadeur ou le 
prince absolu lui-même doivent être punis de mort si, dans le terri- 
toire d'un autre prince, ils ourdissent une conjuration contre la vie du 
prince ou contre le salut de la communauté politique. 

Une réaction se produisit contre la doctrine de la compétence. 

En 16o7, Richard Zouch publia l^Solutio quœstionis veteris et novœ 
sive de legati delUiquentis judice compétente dissertatio. Â son avis, 
un prince ne pouvait, sans doute, dans le territoire d'un autre prince, 
travailler à la ruine et à la perte de ce dernier, mais la sanction d'un 
complot ayant pareil but devait être la déclaration de guerre et le 
recours aux armes. Il soutenait, d'ailleurs, que, sur le territoire 
étranger, le prince conservait son droit de juridiction criminelle. 

En 1675, Jean Tesmar fit paraître à Marbourg un mémoire curieux : 
Tribunal pinncipis peregrijiantis, où était résolue affirmativement la 
question de savoir si « le prince revêtu du caractère de la majesté 
absolue possède le libre exercice de la juridiction sur ses sujets même 
quand il se trouve sur le territoire étranger ». Le cas s'était présenté ; 
en 1657, malgré son abdication, Christine de Suède, qui recevait au 
château de Fontainebleau l'hospitalité de Louis XIV, avait fait mettre 
à mort son grand écuyer Monaldeschi. Au sujet de la thèse générale, 
Tesmar faisait ressortir qu'un souverain se trouvant, avec la permis- 
sion d'un autre souverain dans son territoire, ne saurait, par là même, 
devenir son sujet, puisque l'intention de le devenir ne saurait être 
présumée; il ajoutait qu'un tel souverain ne pourrait être puni, 
puisque la punition suppose la violation de la loi, que celle-ci suppose 
l'obligation et que l'obligation présuppose la sujétion (*). 

La théorie de l'inimunité s'affirma de manière complète pour le 
civil comme pour le criminel. 

En ce qui concerne la juridiction civile, les anciens auteurs citaient 

(1) Revue de droit international et de législation comparée^ t. XVII, p. 75. 

(2) Charles de Martens, Causes célèbres de droit des gens. Deuxième édition, 1858, 
t I, p. 22. 
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plus d'un cas où une saisie était faite sur des biens appartenant à des 
souverains étrangers ou des communautés politiques, et sur des 
sommes d'argent qui leur étaient dues. Uarrestum, l'arrêt aux lins 
de paiement, s'exécutait non seulement sur les biens, mais ùiéme par 
corps et il était introductif d'instance devant le juge qui l'avait auto- 
risé. Des cas se rapportaient aux successions, d'autres aux affaires 
commerciales. En effet, à l'époque médiévale et au début des temps 
modernes, les villes et les gouvernements faisaient le commerce; leurs 
transactions dans les pays étrangers avaient comme conséquence des 
contestations devant les tribunaux. En tout cela, il y avait un mélange 
d'éléments purement judiciaires et d'éléments où la rétorsion et les 
représailles dominaient. Des jurisconsultes célèbres ont plaidé pour 
des princes et pour des gouvernements; à titre d'exemple nous rappel- 
lerons John Selden se vantant d'avoir imaginé l'ingénieux moyen de 
briser le mauvais vouloir de son adversaire en faisant refuser au roi 
d'Espagne toute audience devant les tribunaux anglais (*). 

Même en matière civile et en matière commerciale, l'immunité fut 
proclamée; Samuel Pufendorf enseigna que les rois comme leurs 
ambassadeurs étaient censés, par une espèce de 'fiction, être hors des 
terres du pays dans lequel ils étaient entrés, de son consentement, 
avec tout l'éclat et toutes les marqués de leur dignité. Il ajoutait, il 
est vrai, qu'il ne conseillerait pas à un prince d'entrer dans les terres 
d'un autre incognito et sans en avoir demandé permission et, tout en 
la réprouvant, il citait l'opinion d'un historien français du xvu* siècle, 
Gabriel Gramond écrivant « qu'on ne pèche point contre le droit des 
gens en arrêtant un prince qui vient incognito ». 

Certes, il n'y avait pas unanimité; Henri et Samuel de Cocceji, 
Chrétien de Wolff, d'autres juristes encore soutenaient qu'en pays 
étranger le roi doit être assimilé à un simple particulier; toutefois, 
la thèse de l'immunité avait de vigoureux partisans. Il est bon de rap- 
peler ce qu'écrivait, en 1792, un publiciste de grande valeur dont 
l'opinion était fréquemment invoquée dans la première moitié du 
XIX" siècle, mais dont l'ouvrage, devenu fort rare, n'est plus consulté. 
Il s'agit de Karl-Gottlob Gûnther. Celui-ci constate que si, en droit 
strict, le souverain qui se trouve dans le pays d'un autre prince est 

(') Table talk, heing the discourses ôf John Selden; vo Law, 
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soumis à la juridiction de ce prince, cependant d'après une coutume 
généralement acceptée, il est libéré de cette juridiction si même il ne 
possède l'exercice de tous les droits (M. 

IV 



A notre époque, dans la société internationale, le chef d'un Etat 
souverain, qu'il soit monarque absolu, roi constitutionnel, prési- 
dent de république, jouit partout de l'immunité; comme le dit un 
auteur, il représente l'État sans avoir besoin d'une mission spéciale ; 
partout oii il va, il transporte avec lui son caractère représentatif; il 
le conserve non seulement au regard de ses nationaux, mais vis-à-vis 
de tous les États étrangers (^). Aussi quand il se trouve en territoire 
étranger a-t-il droit à l'inviolabilité et à l'exemption de la juridiction. 
La législation d'un grand nombre de pays proclame ces principes; 
partout la pratique du droit des gens se prononce dans le même 
sens (^). 

En matière pénale, l'immunité est absolue. « En dépit de toutes les 
controverses, écrit François Piétri, de toutes les protestations de 
juristes anciens ou modernes, point de distinction à faire entre les 
mala prohibita et les mala in se, entre les crimes atroces et les crimes 
ordinaires, ni entre les crimes politiques et les crimes de droit commun. 
Contre le chef d'un État étranger, il ne reste que le droit de légitime 
défense; quoi qu'il fasse, on ne peut que le mettre dans l'impossibilité 
de nuire et l'expulser du territoire (^). » 

En matière civile, au sens large du mot, c'est-à-dire en matière ne 
relevant pas du droit pénal, des distinctions ont été proposées. Tous 
les auteurs sont d'accord pour enseigner que, pour les actes accomplis 
en vertu de ses fonctions, le chef d'État qui se trouve sur le territoire 
d'un autre État, n'est pas soumis à la juridiction de cet État. « Pas 
plus qu'un ministre, dit Piétri, ni même qu'un simple consul, un 

(') K.-G. GiinTHER, Europâiscties .Vôlken^echt in FHedeiisseiten nach Vernunft, 
Vertràgen und Herkommen, mit Anwendung auf die teutschen Reichsstânde , 1792, 
t. II, p. 480. 

(^) François Piétri, Étude critique sur la fiction d'exterritorialité, 1895, p. 215. 

(3) Ibid., p. 224. 

(4) Ibid., p. 228. 
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chef (l'Etat étranger ne peut être pris à partie pour des actes qui, en 
réalité, sont les actes de son gouvernement et nullement les siens. Le 
contraire serait incompréhensible et il n'y a pas à parler d'immunité. 
Au reste, on peut citer nombre de décisions de jurisprudence anglaise 
et française qui abondent en ce sens (^). » Mais quand il ne s'agit pas 
d'actes politiques, peut-il y avoir compétence? La question se pose 
aussi bien lorsque le souverain étranger se trouve sur le territoire de 
l'État que lorsqu'il n'a pas quitté son propre territoire. En principe, 
il faut la résoudre négativement : les tribunaux ne sont pas compé- 
tents en règle générale; toutefois, il y a des exceptions à l'immunité; 
ces exceptions concernent les questions relatives à un immeuble situé 
sur ce territoire et les actions fondées sur la qualité d'héritier ou de 
légataire d'un ressortissant du territoire ou sur la qualité d'ayant 
droit dans une succession ouverte sur le territoire. En matière 
civile, du reste, le souverain étranger a la faculté de renoncer à 
l'immunité. 

On s'est demandé si le chef d'État étranger peut revendiquer les 
immunités, même quand il ne se présente pas officiellement? Piétri 
répond affirmativement. « En réalité, dit-il, l'incognito n'a qu'un effet, 
c'est de dispenser le chef de l'État de l'étiquette et du cérémonial en 
usage; au demeurant, le chef d'État qui voyage incognito n'est pas 
plus inconnu qu'un autre, car les autorités locales sont ordinairement 
prévenues de son passage sur le territoire et ont le devoir strict de 
veiller à sa sécurité tant qu'il séjourne; il est moins remarqué, voilà 
tout. D'ailleurs, il est libre à tout instant de se faire officiellement 
connaître et de réclamer ensuite les immunités souveraines (*). » 



Dans les termes où le problème se pose de nos jours, l'État prend 
la place du souverain; il s'agit de savoir si, lorsqu'une action est 



portée contre un Etat étranger, le tribunal est compétent. 

11 est superflu de rappeler comment l'Etat moderne s'est successive- 
ment affermi et comment à sa mission primitive de la défense contre 

(*) F. Piétri, ouvrage cité, p. 231. 
(«) Ibid., p. 238. 
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Tennemi extérieur et du règne du droit par le maintien de Tordre à 
Tintérieur il a ajouté des tâches nouvelles. Il s'est fait éducateur et 
réformateur; une partie de ses forces et de ses ressources est consacrée 
à la culture morale et intellectuelle de ses sujets ; une autre partie 
doit servir à améliorer leur bien-être matériel. Il ne renferme pas son 
action dans les limites de son territoire; membre de ]a société des 
Etats, il met sa sollicitude à développer les relations internationales 
qui prolongent au delà de ses frontières son œuvre de progrès. Ainsi 
s'accomplissent presque quotidiennement, sur le territoire des autres 
communautés politiques, des actes qui mettent l'Etat en rapport avec 
les sujets de ces communautés, font naître des conflits et posent 
ainsi la question de la compétence des tribunaux. 

En apparence, le conflit est d'ordre purement matériel ; le citoyen 
d'une nation fait un procès à un Etat qui, pour citer des cas fré- 
quents, opère le transport de voyageurs et de marchandises par 
ses chemins de fer ou par ses navires, ou qui fait des commandes 
pour la construction ou la fourniture d'outils et de machines. En 
réalité, il y a davantage que des questions d'argent; ce n'est nulle- 
ment l'esprit de lucre qui anime l'État et ce ne sont pas de mesquines 
considérations qui dictent ses entreprises. Un document officiel le 
fait ressortir avec netteté. L'exposé des motifs de la loi belge du 
23 février 1869, relative à la cession de concessions de chemins de 
fer, caractérise l'exploitation : « C'est un devoir pour l'État, est-il dit, 
de procurer aux populations des communications faciles et rapides, et 
s'il confie à des sociétés rac<x)mplissement de ce devoir, ces sociétés 
ont, vis-à-vis de la nation, les mêmes obligations que leur mandant. » 

Qu'on le note bien, le rôle de l'État moderne tend à s'élargir encore 
et ainsi il semble que les conflits seront toujours plus fréquents. H y 
a, par conséquent, utilité et opportunité à trancher la question de la 
compétence. Or, sans parler des doctrines éconofniques de notre 
époque, on peut citer, même dans la science juridique, des théories 
qui non seulement montrent dans l'Etat la plus haute forme de la 
personnalité, mais qui lui attribuent la plus noble mission. 

Les auteurs sont d'accord pour admettre que les tribunaux d'un 

9 f 

Etat ne sont pas compétents dans le cas où l'Etat étranger serait 
appelé en justice en raison d'actes accomplis par lui dans l'exercice de 
son droit de souveraineté, pour assurer l'administration et les services 

19 
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publics (1). (c Vouloir apprécier et juger les conséquences de ces actes, 
dit Henry Bonfils, serait s'ingérer dans la politique intérieure de 
l'État étranger et nier ses droits d'autonomie et d'indépendance. 
A raison des actes de gouvernement et d'administration publique un 
État doit être et est entièrement soustrait à la juridiction d'un autre 
État («). » ' 

Mais le problème doit être posé d'une manière plus générale ; il 
faut se demander si les tribunaux d'un État sont incx)mpétents pour 



tous les actes de l'Etat étranger. 

Une distinction a été suggérée vers le milieu du xix® siècle; des 
jurisconsultes ont soutenu qu'en certains cas l'Etat accomplit des actes 
non plus en qualité de puissance souveraine, de personne du droit 
public et du droit international, mais en qualité de « personne 
civile», de « personne morale », comme ils disent; un d'eux va 
jusqu'à parler de l'État comme « jouant le rôle d'une personne 
privée. » De longues années auparavant, d'autres jurisconsultes avaient 
tenté d'introduire une pareille distinction en ce qui concernait l'agent 
diplomatique; à côté des actes qu'accomplit le ministère public dans 
l'exercice ou à l'occasion de ses fonctions avaient été placés les actes 
qu'il accomplit même comme simple particulier. Mais l'idée a été 
repoussée parce que l'appréciation des circonstances varierait à l'in- 
fini, qu'elle aboutirait à des contradictions de toute espèce et qu'elle 
finirait par faire disparaître toute garantie (3). 

Un arrêt de la cour de cassation de Belgique, en date du il juin 1903, 
a adopté la distinction dont le caractère spécieux a été mis en lumière 
par plusieurs jurisconsultes de droit des gens. D'après ses considé- 
rants, l'État ne doit pas se confiner dans son rôle politique; en vue 
des besoins de la collectivité, il peut acquérir et posséder des biens, 
devenir créancier et débiteur; il peut même faire le commerce, se 
réserver des monopoles ou la direction de services d'utilité générale; 
dans la gestion de ce domaine ou de ces services, l'État ne met pas en 
œuvre la puissance publique ; il fait ce que des particuliers peuvent 
faire et partant il n'agit que comme personne civile ou privée; 

(*) H.[,BoNFiLS, Manuel du droit international public (Droit des gens). Deuxième 
édition, revue et mise au courant par P. Fauchilxe, p. 132. 

(2) Ibid., p. 133. 

(3) Ibid., p. 155. 
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lorsqu'en cette qualité, il est engagé dans un différend, après avoir 
traité d'égal à égal avec son contractant ou avoir encouru la responsa- 
bilité d'une faute étrangère à Tordre politique, la contestation a pour 
objet un droit civil du ressort exclusif des tribunaux. « Par de sem- 
blables circonstances, dit la cour, les États étrangers sont, au même 
titre que les autres étrangers, justiciables des tribunaux belges. » 11 
s'agissait en l'espèce de chemins de fer. 

Le caractère de fantaisie d'une distinction entre l'Etat, puissance 
politique, et l'État, personne civile, apparaît dès que l'on réfléchit au 
rôle de l'Etat moderne, à la mission qu'il remplit. Est-il un seul des 
actes de l'État qui puisse être assimilé à l'acte d'un simple particulier 
et dans lequel nul élément ne tende au but élevé de l'État? Peut-on 
contester que l'agrandissement de la sphère d'activité de l'État con- 
temporain ait en vue non pas le désir de posséder des biens ou de 
s'enrichir par des opérations habiles, mais bien la volonté d'augmenter 
le bien-être matériel ou moral de ses sujets? Au surplus, qui décidera, 
dans un cas déterminé, que l'État étranger agit comme puissance 
politique ou comme personne privée; qui dira qu'un transport par 
chemin de fer constitue une opération commerciale ou se rapporte à la 
défense nationale et concerne la stratégie? Qui appréciera si, d'après 
ses lois et ses règlements administratifs, l'État étranger est régulière- 
ment engagé par ses agents, ou s'il y a usurpation d'attributions (^)? 
Déterminera-t-on ce point en établissant des catégories par des con- 
ventions internationales, ou bien le juge décidera- t-il lui-même? 

Si l'on continue l'examen, on doit se demander comment la décision 
judiciaire pourra être mise à exécution et répondre aussitôt qu'elle 
ne sera pas autre chose qu'un simple conseil; que, peut-être bien, elle 
n'aura même pas la valeur d'un conseil, puisqu'il est possible que 
l'État étranger la considère comme outrageante pour sa dignité. 
L'argument suivant lequel la décision pour devenir exécutoire doit 
être l'objet d'une demande d'exequatur que, seule, l'autorité judiciaire 
de l'État étranger peut accorder, ne prouve nullement qu'il n'y a pas 
un empiétement sur la souveraineté de cet État; il démontre que 
l'empiétement n'a même pas le mérite de produire quelque efl'et utile 
et que l'insolence est gratuite. 

(*) Dalloz aîné et Armand Dalloz, Jurisprudence générale. Recueil périodique et 
critique de jurisprudence, de législation et de doctrine. Année 1849, p. 8. 
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Que rÉtat se présente à l'observateur sous des aspects différents, 
qu'il puisse être envisagé à des points de vue différents, la simple 
réflexion nous en convainc; mais elle nous apprend également qu'il 
n'y a qu'une seule personne juridique en l'État et que dans toutes les 
manifestations de son activité, cette personne Juridique est, en défini- 
tive, la personne juridique souveraine. 

Devant les principes juridiques, l'idée même de la compétence des 
tribunaux d'un Etat à l'égard d'un Etat étranger est incompatible avec 
l'idée de la souveraineté des Etats. « Dire qu'un Etat est souverain, 
écrit Rolin-Jaequemyns, c'est dire qu'on ne peut lui donner un juge 
auquel il ne se soit pas volontairement soumis d'avance. Dans la 
société des nations, un Etat ne connaît que d'autres Etats dont il est 
l'égal. Nul Etat n'a qualité pour en juger un autre. Comment donc 
admettre qu'un simple tribunal local, émanation partielle de la souve- 
raineté intérieure d'un Etat, puisse s'arroger juridiction sur un Etat 
étranger, duquel il ne lient aucun mandat et aux yeux duquel il n'a 
même juridiquement d'autre existence que celle que peuvent lui 

ê 

reconnaître des traités internationaux auxquels l'Etat étranger aurait 
été portée? (*) » 

Les jurisconsultes se sont prononcés. 

« 11 n'y a pas de doute, écrit Adolphe Hartmann, que les auteurs 
qui ont écrit sur le droit des gens n'aient maintenu presque unanime- 
ment et jusque dans ces derniers temps le principe : imr in parent non 
habet judicium, La pratique se manifeste à peu près dans le même 
sens (2). » 

Alfred Chrétien rappelle en quelques mots comment des publicistes 
prétendent déroger à l'immunité de juridiction de l'Etat agissant jure 
imperii dès que l'Etat se présente comme personne privée. « Je 
repousse sans hésitation, dit-il, ce tempérament et cela pour deux 
raisons : 1** il sera, en pratique, toujours fort difficile de distinguer 
les cas où l'Etat aura agi en exécution de son droit de haute adminis- 
tration de ceux où il n'agira qu'à titre de personne privée. J'irai même 

(^) G. Rolin-Jaequemyns, Revue de droit international et de législation comparée, 
t. VII, p. 714. 

(2) A. Hartmann, De la compétence des tribunaux dans les procès contre les États 
et souverains étrangers. Revue de droit international et de législation comparée y 
t. XXII, p. 426. 
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plus loin et j'affirmerai que l'Etat ne passe aucun acte, n'intervient 
dans aucun rapport juridique, sans que l'acte soit, directement ou 
indirectement, motivé par la nécessité de remplir sa haute mission 
gouvernementale... Si Ton va au fond des choses, l'État ne peut 
jamais se présenter exclusivement comme personne privée. Il est faux 
de dire qu'il doive être assimilé par exemple à un négociant ordinaire. 
Car, lors même qu'il se livre à des actes de commerce, le but qu'il 
poursuit n'est pas la spéculation, la réalisation de bénéfice par l'exer- 
cice de telle ou telle industrie. Ce but est toujours plus élevé. C'est la 
satisfaction des intérêts généraux de la communauté politique qui le 
constitue ; 2** en pratique, la soumission de l'État étranger à une juri- 
diction locale serait une satisfaction purement platonique, car il 
demeurera toujours impossible de mettre à exécution forcée la déci- 
sion même : d'une part, il est certain qu'elle sera toujours non avenue 
sur le territoire de l'Etat condamné ; d'autre part, elle ne pourra non 
plus sortir à effet sur le territoire même où elle aura été rendue. Dans 
la majorité des cas, l'Etat étranger n'y possédera ni meubles, ni 
immeubles sur lesquels on puisse exécuter. En possédât-il, il en 
serait de même, car le principe de l'indépendance des souverainetés 
les soustrait à tout acte d'exécution forcée (^). » 

La jurisprudence s'est généralement prononcée dans le sens de 
l'incompétence des tribunaux pour connaître des actions dirigées 
contre un Etat étranger. A l'exception de la cour de cassation de 
Belgique, les grandes cours de justice de tous pays ont repoussé la 
distinction entre l'Etat souverain et l'Etat personne morale (^). 

Les partisans de l'opinion favorable à la compétence citent plu- 
sieurs jurisconsultes à l'appui de leur argumentation. Ils invoquent 
notamment Corneille van Bynkershoek. Le témoignage peut être 
récusé. Vivant dans la première moitié du xvni* siècle, bourgeois des 
Provinces -Unies, c'est-à-dire d'une confédération aux liens relâchés, 
il n'eut pas et ne pouvait avoir, du reste, la notion de la personne 
juridique qui s'appelle l'Etat moderne. Le De foro legatorum tant in 
catisà civili quant criminali, qu'il composa en 1721, est une œuvre 

(') A. Chbétien, Principes de droit international public. Première partie, p. 247. 

(2) E AuDiNET, L'incompétence des tribunaux français à l'égard des étrangers 
et la succession du duc de Brunswick. Revue générale de droit international 
public, t. II, p. 394. 
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hâtive, un écrit de circonstance inspiré par la procédure en validité 
de saisie d'effets dirigée contre le résident d'un petit prince allemand 
qui s'était livré à la spéculation au lieu de se consacrer à son rôle de 
nouvelliste et d'informateur, comme faisaient les résidents des petits 
princes de l'époque. 

Un jurisconsulte demande si la souveraineté est vraiment absolue. 
La question n'est point là; il s'agit de savoir si, dans l'organisation 
internationale actuelle, dans cette société d'Etats juridiquement égaux, 
il est raisonnable de soutenir qu'un État peut être cité devant les tri- 
bunaux d'un autre État, faire l'objet de considérants d'un jugement 
où ses actes seront discutés, critiqués, blâmés, et finalement être con- 
damné dans le dispositif d'une décision de justice. 



VI 



L'Etat peut renoncer à l'immunité de juridiction et accepter ainsi 
la compétence des tribunaux d'un autre État. 

Un auteur, Alfred Chrétien, énumère les cas. 

Il y a renonciation expresse : 

1° Quand l'État assigne un particulier pour dettes civiles devant un 
tribunal étranger; en pareil cas, le défendeur est recevable à faire une 
demande reconventionnelle; 

^^ Quand une convention internationale établit la compétence des 
tribunaux des États contractants dans les litiges où l'un d'eux peut se 
trouver impliqué sur le territoire de l'autre; 

3^ Quand, par une clause spéciale du contrat fait avec un particulier 
étranger, l'Etat reconnaît la compétence des tribunaux nationaux de 
celui-ci. 

11 y a renonciation tacite quand, cité devant un juge étranger, l'État 
n'oppose pas le déclinatoire de compétence (*). 

Les auteurs enseignent qu'il y a renonciation présumée pour toutes 
les actions réelles relatives à des biens immobiliers possédés par un 
État sur le territoire d'une autre puissance. « En exerçant dans un 
pays des droits de possession ou de propriété immobilière, dit Alfred 

(*) A.. Chrétien, ouvrage cité. Première partie, p. 249. 
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Chrétien, un Etat est censé accepter d'avance la juridiction locale pour 
toutes les actions réelles relatives à ces biens (*). » 

Il est inutile d'avoir recours à une présomption d'assentiment pour 
justifier la compétence des tribunaux d'un État à l'égard d'un État 
étranger, quand il s'agit d'immeubles. 

En pareil cas, rien ne prévaut contre la puissance de l'Etat sur le 
territoire duquel l'immeuble est situé, ce L'Etat étranger, dit Alphonse 
Rivier, ne saurait posséder les immeubles autrement que ne le font 
les particuliers ; il est soumis à la législation du pays et à la juridic- 
tion du forum rei sitœ (*). » « En matière réelle immobilière, écrit 
Eugène Audinet, la compétence du tribunal est déterminée par la seule 
situation de l'immeuble, sans prendre en considération les personnes 
des parties en cause (3). » Un publiciste qualifie de nécessaire la com- 
pétence des tribunaux locaux en matière immobilière. « On peut dire, 
ajoute-t-il, que dans les questions de ce genre, ce sont les immeubles 
qui sont en cause bien plus que les parties (*). » 

Un motif impérieux dicte la solution. Les lois de l'Etat moderne 
doivent s'appliquer à tous les immeubles composant le territoire ; il 
ne peut tolérer l'application de lois étrangères à aucune parcelle de 
son territoire. « La condition juridique des biens, écrivent des juris- 
consultes, est en rapport direct et immédiat avec l'organisation poli- 
tique, sociale, économique du pays où ils sont situés : admettre l'ap- 
plication d'une loi étrangère, ce serait le plus souvent porter atteinte 
à cette organisation (^). w Les tribunaux de l'Etat moderne peuvent 
seuls statuer sur les actions concernant les immeubles composant son 
territoire. « Inséparables de la domination du souverain du lieu, dit 
un publiciste du xviii® siècle, les immeubles dépendent nécessairement 
de sa juridiction (^). » 

Il y a davantage. Si, en règle générale, l'Etat autorise un Etat 
étranger à acquérir des immeubles, rien ne l'empêche cependant 

(*) A. Chrétien, ouvrage cité, p. 250. 

(2) A. Rivier, Principes du droit des gens, t. I,.p. 294. ' 

(^) E. Audinet, travail cité. Revue générale de droit international public, t. II, 
p. 399. 
(*) F. PiÉTRi, ouvrage cité, p. 158. 

(5) Traité théorique et pratique de droit civil. Des personnes, par G. Baudry- 
Lag^ntinerie et M. Houques-Fourcade, 1896, t. I, p. 156. 

(6) REAL DE CuRBAN, La science du gouvey^nementy t. V, p. 181. 
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I 

d'interdire semblable acquisition ou de mettre un terme, moyennant 
indemnité, à une acquisition déjà faite (^). 

L'Institut de droit international a recommandé à l'adoption des 
Etats un projet de résolution concernant la capacité des personnes 
morales publiques étrangères. Il proclame que les personnes morales 
publiques reconnues dans l'Etat où elles ont pris naissance, sont 
reconnues de plein droit dans tous les autres Etats ; il les déclare 
capables d'acquérir, soit à titre onéreux, soit à titre gratuit, des 
meubles ou des immeubles situés hors de leur pays d'origine, mais 
il met des restrictions à cette capacité. Il reconnaît que l'État peut 
soumettre l'acquisition à des conditions spéciales; il constate qu'il 
peut même limiter par une loi la capacité d'acquérir. Il applique, 
d'ailleurs, les principes qu'il énumère aux États étrangers comme' 
aux autres personnes publiques et il recommande comme une règle 
de courtoisie internationale utile aux bonnes relations des Etats, qu'un 
Etat qui veut posséder d'une manière définitive un immeuble sur le 
territoire d'un autre Etat, en prévienne celui-ci (^). 

(*) A. RiviER, ouvrage cité, t, I, p. 291. 

(2) Annuaire de VInstitut de droit inlernationaX. Session de Copenhague, 1897, 
t. XVI, p. 307. 



NEUVIÈME SECTION. 

LA PAPAUTÉ 
ET LE DROIT INTERNATIONAL, 

I 

Une des conquêtes les plus précieuses de la civilisation est la consti- 
tution d'un droit laïque, c'est-à-dire d'un droit débarrassé de tout 
élément religieux et régissant les rapports des hommes en dehors de 
toute considération de culte et de secte. Elle est due .à l'Etat moderne 
qui a successivement libéré le droit privé, le droit public et le droit 
international. Certes, de nos jours encore, sur une partie de la surface 
du globe les règles juridiques sont enchevêtrées dans les préceptes 
imposés par les prêtres; mais le triomphe du droit séculier s'affirme 
avec une force croissante. 

En ce qui concerne l'Europe, il y a de longs siècles que le travail 
d'émancipation a commencé en droit privé; au début du xiv* siècle, 
d'illustres initiateurs comme William Ockam, Jean de Paris, Marsile 
de Padoue, Jean de Jandun ont revendiqué l'indépendance du pouvoir 
civil dans les questions de droit public; dès le xvn® siècle, la lutte a 
été entreprise avec succès en ce qui concerne les intérêts relevant 
du droit des gens (*). Dans la politique intérieure, il s'agissait de pro- 
clamer la liberté de conscience; dans la politique extérieure, il fallait 
affirmer l'aptitude de toutes les communautés politiques à faire partie 
de la société internationale indépendamment des croyances. 

(*) E. Nys, Les origines du droit international y p. 34 et suivantes. 
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Dans le domaine .du droit des gens Tœuvre de sécularisation ren- 
contrait comme adversaires à la fois les gouvernements basés sur 
la notion de l'origine divine de tout pouvoir et les Eglises, c'est-à-dire 
les organisations religieuses hiérarchiques. 

Parmi les Églises, il en est une qui fut redoutable : l'Église catho- 
lique. Par sa prétention de diriger l'humanité vers le salut éternel, 
par son programme qui dépassait les limites des communautés poli- 
tiques et s'étendait sur le monde habité, elle aboutissait à la négation 
de l'Etat. 

Au XII® et au xiii® siècle, quand, sur les bords de la Méditerranée, le 
génie européen jetait les bases de la société internationale, deux cou- 
rants se manifestaient au sein de l'Eglise; il s'agissait de savoir si des 
Églises nationales se formeraient, si la direction appartiendrait aux 
conciles, représentants de ces Églises, ou bien si le siège de Rome 
imposerait dorénavant sa volonté omnipotente et régirait la chré- 
tienté en monarchie absolue. 

Aux premières années du xv« siècle les prétentions respectives furent 
formulées de manière précise. Les conciles généraux proclamèrent 
qu'ils tenaient leur puissance immédiatement de Jésus-Christ et que 
tous les fidèles, même le pape, étaient tenus d'obéir à leurs décrets; 
tout en admettant la primauté de saint Pierre ils firent valoir que la 
primauté n'était pas la souveraineté; ils conclurent que les successeurs 
du prince des apôtres étaient simplement les ministres de l'Eglise et 
que les conciles généraux représentant l'Eglise étaient au-dessus des 
papes. Les papes affirmèrent qu'ils étaient supérieurs à l'Église 
universelle, que les conciles n'avaient d'autorité que par le pape, 
qu'on pouvait appeler de leurs décisions au successeur de saint 
Pierre. 

Pendant que se déroulaient les phases principales de ce long combat 
pour la suprématie, des faits intéressants au point de vue du droit des 
gens se produisaient. Encore au comrhencement du xv« siècle, les con- 
ciles œcuméniques recevaient les ambassadeurs de l'empereur, des 
rois et des peuples; leurs légats avaient la préséance sur les envoyés 
des papes. De leur côté, les souverains pontifes s'attribuaient le rôle 
de juger dans les conflits et dans les guerres; ils déposaient les rois, 
ils déliaient les sujets de leur serment de fidélité. 

S'il y avait incertitude touchant le point de savoir quel serait le 
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régime gouvernemental de l'Eglise elle-même, il semblait acquis défi- 
nitiyement que l'Eglise régirait les princes et les peuples formant la 
« chose publique chrétienne », respublica christiana^ la « chose chré- 
tienne », res christiana, pour employer la terminologie de l'époque. 
Que la forme eût un caractère représentatif, qu'elle fût monarchique 
et absolutiste, la suprématie de l'Eglise demeurait incontestée. On 
peut même se demander si le triomphe des conciles n'aurait pas été 
désastreux pour la civilisation européenne. Par cela même qu'il n'ad- 
mettait ni conciliation ni transaction et qu'il exigeait la complète 
soumission, le saint-siège obligeait la puissance laïque à chercher 
dans l'aifirmation de ses droits la garantie de son existence ; sans le 
vouloir, il devenait une des causes de la formation de l'Etat moderne. 
Par leur méthode même, les conciles auraient fini par absorber les 
gouvernements laïques; lors du concile de Constance, l'idée avait été 
suggérée de permettre aux rois, aux princes et à leurs ambassadeurs 
de prendre part aux délibérations concernant la fin du schisme et la 
paix de l'Eglise. Il est une manifestation significative de l'esprit qui 
pénétrait déjà l'époque et qui semblait devoir « façonner » à jamais 
l'Europe nouvelle, c'est le congrès d'Arras de 1435 : l'ambassadeur 
du concile de Baie et le légat du pape Eugène IV remplissaient le rôle 
de médiateurs; en même temps que des juristes, des théologiens dis- 
certaient sur le mérite des réclamations et des revendications; les 
sermons se confondaient avec les plaidoiries; les séances avaient lieu 
dans une église; tout revêtait un caractère religieux. 

II 

Dans cet ensemble de royaumes, de principautés, de républiques qui, 
sur une grande partie du continent européen, formaient la « chose 
chrétienne », la res christiana, le pape fut, selon le mot d'un histo- 
rien, « la première autorité internationale ». Il ne s'agit pas seule- 
ment de théorie. René de Mauldé-la-Clavière montre le pape devenant 
« le gardien des traités et par suite le contrôleur de la vie interna- 
tionale M. « Le souverain pontife, ajoute-t-il, n'est pas un roi, le chef 
d'un gouvernement terrestre; il est un magistrat international indé- 
pendant, chef du tribunal suprême qui doit régler les difficultés inter- 
nationales et veiller à l'exécution des engagements. Il dispose dans ce 
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but d*armes toutes morales, mais très puissantes : les conseils, la 
censure, l'excommunication (*). » 

Le serment donnait nécessairement aux conventions un caractère 
religieux ; dès lors, les papes avaient le droit d'évoquer la connaissance 
de toute violation et de toute rupture (*). Les jurisconsultes le consta- 
taient. « Le pape, dit Martin de Lodi, peut obliger les princes à 
respecter la paix conclue... Le crime de rupture de paix entre les 
princes relève de la juridiction ecclésiastique (3). » Des traités renfer- 
maient des clauses formelles. Dans la paix d'Arras de 1435, le roi de 
France se soumit, en cas de violation du traité, à « la censure, coher- 
cion, compulsion et contrainte de nostre saint père, du saint concile 
et des cardinaulx et de toutes autres cours tant d'Eglise que sécu- 
lières ». Il est vrai que l'esprit de fraude et de dol régnait au point 
de rendre vaines les règles établies. Les princes se faisaient délivrer 
des bulles les exemptant d'excommunication; d'autres insistaient dans 
les conventions pour que le pape ne déliât point les contractants de 
leurs obligations ; il y avait mieux encore : en certains traités les signa- 
taires s'engageaient à ne pas mettre à profit la dispense que leur 
accorderait le saint-siège et à exécuter leurs engagements « comme si 
cette absolution ou annulation ne fut oncques faite ou donnée » ; 
ainsi dispose notamment le traité conclu, le 30 mars 1391, entre le roi 
d'Ecosse et le roi de France. 

Dans la forme, les conventions recevaient une empreinte religieuse. 
« Le pape, dit un historien, reste un grand notaire des traités inter- 
nationaux. Les engagements entre peuples sont reçus, constatés et 
libellés par les notaires apostoliques, apostolica auctoritate notariU 
institués près de toutes les cours. Pour renforcer leurs serments, ad 
majorem firmitatemy les prinees déclarent, en jurant des pactes aux- 
quels d'ailleurs ils manquent souvent, qu'on fera reproduire ces pactes 
par des lettres apostoliques mûrement élaborées, à première réquisi- 
tion (*). » 

La diplomatie papale est continuellement à l'œuvre ; sans cesse elle 

(^) R. DE Mauldb-la-Clavièrb, La diplomatie au temps de Machiavel, t. I, p. 23. 

(2) E. Nyb, Ijes origines du droit international, p. 269. 

(3) Martin de Lodi, De confœderatione, pace et convention ibtis principum. 
Question 19 et question 20. 

(^) R. DE Maulde-la-Glavière, ouvrage cité, t. I, p. 27. 
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ouvre des négociations, s'entremet, intervient. Quand les brefs pontifi- 
caux ne suffisent pas pour obtenir l'adhésion ou la soumission, le sou- 
verain pontife confie la mission à des envoyés; aux occasions solen- 
nelles, les légats a latere armés de pouvoirs illimités imposent la 
solution. « 11 n'est pas besoin d'instructions spéciales, écrit René de 
Maulde-la-Glavière, pour que les envoyés du pape prennent d'office un 
rôle de conciliateur et qu'on le leur reconnaisse (*). » 

Le saint-siège ne se borne pas au règlement des difficultés poli- 
tiques. Pour maintenir dans la chrétienté la pureté de doctrine, il 
s'arroge la haute police sur tous les pays; ainsi, en 1328, le pape 
Jean XXll, adresse d'Avignon aux évêques d'Angleterre l'ordre de 
saisir William Ockam et de le jeter en prison ou bien de le conduire 
au lieu de résidence de la cour romaine, où il doit être jugé. 

11 faut se garder de tomber dans l'exagération. Fréquemment quand 
ils s'attribuaient le rôle de pacificateur, les pontifes romains obéis- 
saient à d'autres considérations que le bonheur des peuples chrétiens. 
Leur préoccupation était d'étendre la puissance de l'Eglise et de 
réduire le pouvoir civil à n'être plus qu'une délégation de l'autorité 
papale. Des bulles énonçaient les propositions orgueilleuses; elles 
allaient jusqu'à condamner comme entachée de manichéisme l'asser- 
tion que, dans sa sphère, le pouvoir temporel était indépendant du 
pouvoir spirituel. Une action habile que tentaient de justifier des 
arguments juridiques et historiques transformait des royaumes entiers 
en feudataires du saint-siège, obligeant leurs princes à prêter le ser- 
ment de fidélité et les soumettant au paiement de redevances (*). Dans 
presque tous les pays, des efforts étaient tentés pour donner à l'Eglijse, 
à son clergé, à ses ordres religieux une situation exceptionnelle, sous- 
traire ses biens à l'impôt, reconnaître l'autorité des tribunaux et 
assurer main-forte à l'exécution de leurs sentences. 

C'est dire qu'à l'époque où, grâce à la puissance spirituelle, la 
« chose chrétienne », la res christianay qui se consolidait sur une 
grande partie de l'Europe et qui occupait quelques points de l'Asie 
antérieure, semblait le mieux dirigée par le saint-siège au point de 
vue international, presque chaque pays pris isolément voyait sa paix 

(*) R. DB Maulde-la-Claviere, ouvrage cité, t. I, p. 38. 

(*) E. Nys, Études de droit international et de droit politique, 1896, p. 129 et sui- 
vantes. 
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intérieure menacée et était en proie aux luttes violentes. Situation exté- 
rieure et situation intérieure provenaient de la même cause : c'était le 
principe en vertu duquel la puissance ecclésiastique prétendait exercer 
un rôle dans la conduite des affaires temporelles. En voulant diriger 
les peuples vers le salut éternel, TEglise méconnaissait les fins véri- 
tables de tout droit, de toute politique, de toute activité sociale; elle 
oubliait la réalité qui a pour théâtre notre terre; elle montrait comme 
but suprême de tous les efforts le bonheur dans une problématique 
vie nouvelle. 

L'édifice, que la combinaison de préceptes religieux et de raison- 
nements juridiques avait permis d'élever manquait de solidité. Il 
croula avant d'être complètement achevé et sa chute démontra une 
fois de plus combien est vaine l'idée asiatique du régime théocratique. 
La « république chrétienne » était viciée dans son essence même, puis- 
qu'elle plaçait le but à atteindre dans une existence future. Elle fut 
battue en brèche par la puissance civile menacée dans son autonomie. 
Elle vit se dresser contre elle toute une civilisation nouvelle, irréduc- 
tible ennemie de la hiérarchie par cela même qu'elle reposait sur la 
dignité de l'individu : la Renaissance, c'est-à-dire la raison de 
l'homme triomphante. 

Les papes, faut-il l'ajouter, contribuèrent à leur chute. Déjà leur 
influence était détruite en Italie, qu'ils exerçaient encore leur magistère 
dans les contrées éloignées; mais dans les dernières années du 
XV® siècle et au commencement du xvi® siècle, l'ambition les jeta dans 
toutes les intrigues de la politique internationale, non plus comme 
pontifes, mais comme princes temporels. 

La Réforme acheva la destruction de l'ancien ordre de choses. Aussi, 
malgré ce qu'on a appelé la contre-révolution religieuse de la fin du 
XVI® siècle et le retour offensif du catholicisme, l'œuvre de sécularisa- 
tion se compléta; dans l'organisation politique comme dans la notion 
d'une société d'Etats, l'élément religieux s'affaiblit davantage. 

Quelques dates et quelques faits en témoignent. En 1648, les traités 
de Westphalie consacrent la destruction de plusieurs gouvernements 
ecclésiastiques en Allemagne ; par la bulle Zelo domus Deiy le pape 
Innocent X « condamne les traités, les casse, les annule, leur enlève 
toute force et tout effet ». La confusion de l'élément ecclésiastique 
et de l'élément laïque continue de subsister sur certains points de 
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l'Europe. Un publicisle parlant de la fin du xviii® et du commen- 
cement du XIX* siècle montre « le clergé apparaissant sous la forme 
de la domination temporelle », les princes-évêques, les princes- 
abbés, les grands chapitres exercent les droits souverains; il indique 
en tout cela la prédominance de la noblesse et a la transformation du 
sanctuaire en chambre héraldique (*) ». Les institutions surannées 
sont supprimées. En 1803, Pie VII proteste contre le traité de Hatis- 
bonne, parce que les principautés ecclésiastiques détruites par la 
violence révolutionnaire n'ont pas été rétablies. En 1815, le même 
pape s'élève contre les dispositions du traité du 30 mai 1814 et contre 
les résolutions du congrès de Vienne concernant Avignon, le comtat 
Venaissin et la partie de la légation de Ferrare située sur la rive 
gauche du Pô, dont la sécularisation a été maintenue et confirmée. 



III 



Déjà aux premiers siècles, les évêques de Rome envoyaient des délé- 
gués ecclésiastiques; mais on ne constate pas que ces délégués aient 
eu un caractère représentatif. L' « apocrisiaire » qui résidait à Constan- 
tinople répondait à l'empereur de la fidélité et de l'obéissance du 
pontife; le « primat », primas a sede apostolica delegatus, qui était 
établi dans les centres importants d'Occident avait une mission reli- 
gieuse. A vrai dire, c'est au xi® siècle que se développa l'institution des 
c< légats ». 

D'après le droit canonique, les légats se divisent en trois classes : 
les legati a latere, les legati missi ou nuntii apostolici, les legati nati. 

Le légat a latere avait des pouvoirs très étendus ; siégeant à côté 
du pape, il le quittait pour remplir une mission. Selon le mot de 
Grégoire VII, il agissait à la place du pape, il corrigeait ce qui devait 
être corrigé; il décidait ce qui devait être décidé. Il avait tous les 
pouvoirs des patriarches, des archevêques, des évêques et des autres 
ordinaires; il n'était privé que des pouvoirs formellement réservés 
au pape. Un adage dépeignait bien son caractère représentatif : le légat 
a latere perdait la charge de sa légation dès qu'il pénétrait par la porte 
de Rome, comme l'envoyé de tout prince perdait sa charge dès qu'il 

(*) Dominique Dufour de Pradt, Les quatre concordats j 1S20, t. I, p. 177. 
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entrait dans la capitale où résidait son maître. « Legatus de latere pri- 
vatus est offlcio legationis quamprimiim portam Romœ ingreditur, eodem 
modo legattis alterius principis quamprimiim ingreditur principalio- 
rem civitatem principis in quâ residet princeps. » 

Les legati missi ou nuntii apostolici comprenaient deux classes : les 
uns èisiïeni primiordinis; les autres, secundi ordinis. Le legatus missus 
avait des droits moins étendus que le légat a latere. 

La dignité de legatus natus était attachée à certains sièges archiépis- 
copaux. 

Un ennemi de toute Eglise, Thomas Hobbes, a appelé la papauté le 
(c spectre de l'empire romain ». Dans l'organisation des charges et des 
offices dont nous parlons, il est permis de voir comme une imitation 
des charges et des offices de l'empire romain. Qu'on n'oublie pas que 
la cour pontificale s'était organisée sur le modèle de la cour des empe- 
reurs; qu'elle lui avait emprunté plus d'un instrument de gouverne- 
ment et d'administration; qu'elle avait subi l'influence, d'abord de la 
Rome impériale et, plus tard, de Byzance qui lui donna son cérémo- 
nial, sa hiérarchie, sa législation. 

Les a concordats » sont la manifestation la plus considérable de la 
diplomatie papale au moyen âge. Parmi les principaux figurent le 
concordat de Worms, conclu en 1122 entre Calixte II et l'empereur 
Henri V, au sujet de l'investiture; le concordat de Vienne, intervenu 
en 1448 entre Nicolas V et l'empereur Frédéric III, qui confirme le 
triomphe de la papauté sur le concile de Bâle et donne au souverain 
pontife le droit de nomination à de nombreux bénéfices allemands ; 
enfin, le concordat signé en iM6 entre Léon X et François I®% roi 
de France. 

Sur le caractère juridique, il y avait discussion : les partisans du 
saint-siège considéraient les concordats comme de bénévoles conces- 
sions; le pape, disaient-ils, possède la plénitude du pouvoir; dès 
lors il ne peut se lier; mais il ne peut, non plus, imposer d'obligation 
à aucun de ses successeurs, car chaque pape est l'égal d'un autre pape 
et l'égal n'a pas de puissance sur son égal. Différente est la situation 
juridique du prince et du peuple; en acceptant la concession ou plutôt 



(*) J.-G.-L. GiESELER, Lehrbuch der Kirchengeschichte^ 1846, t. II. Deuxième 
partie, p. .243. 
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Je privilège que Rome leur conférait, ils contractaient des engage- 
ments qu'ils étaient tenus d'exécuter. 

A la fin du xv« siècle des fonctionnaires nouveaux prirent place à 
côté des légats et fournirent bientôt une action énergique : c'étaient 
les nonces. 

Le mot nuntius désigna d'abord tout agent pontifical ; plus tard le 
nom fut donné à l'agent chargé d'une mission diplomatique. 

Longtemps la perception de redevances, la recette de prébendes 
ecclésiastiques, l'administration de bénéfices et d'évéchés vacants, les 
procès devant les tribunaux romains figurèrent au premier rang des 
questions dont s'occupaient les envoyés des papes; les mêmes ques- 
tions préoccupaient les procureurs en cour de Rome, les jurisconsultes 
que. les princes et les républiques entretenaient auprès du chef de 
l'Église. Des problèmes de politique vinrent s'y joindre : les uns 
intéressaient uniquement les affaires d'Italie ; les autres intéressaient 
les puissances européennes qui luttaient pour la suprématie et dont 
deux, la France et l'Espagne, avaient fait de l'Italie comme le champ 
clos où elles vidaient leurs querelles. Dans les problèmes politiques 
eux-mêmes s'enchevêtrèrent les considérations religieuses quand la 
Réforme déchira l'unité de l'Eglise. Comme nous le verrons, les 
nonces permanents assumèrent alors un double caractère : ils furent 
non seulement des diplomates, mais aussi les instruments d'une 
institution créée pour maintenir et répandre la foi, consolider et 
étendre l'autorité du pontife romain. 

La continuité dans l'envoi de nonces, la permanence de leurs 
pouvoirs sont manifestes aux premières années du xvi® siècle (^). 
Alexandre VI, qui meurt en 1503, est représenté à Venise par un 
nonce ; Jules II a des nonces en Espagne et en France. Les successeurs 
de ces papes sont représentés auprès de l'empereur. A partir de 1525, 
l'envoi dénonces ordinaires, de nonces extraordinaires, de légats vers 
des souverains est très fréquent; les agents de la diplomatie ponti- 
ficale séjournent pendant un temps plus ou moins long. Vers le milieu 
du XVI® siècle, dix nonciatures permanentes existent, auxquelles 
s'ajoutent, à la fin du même siècle, les nonciatures de Cologne et de 
Bruxelles. 

(*) A. PiEPÇR, Zur Entstehungsgeschichte âer sWndigen Nuntiaturen, 1894, p. 10 
et p. 202. 

20 
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Tandis que la diplomatie romaine se complétait, Tadministration 
centrale se constituait plus solidement et le cardinal secrétaire d'État 
obtenait les attributions qui, vers la même époque, étaient données 
dans plusieurs grandes monarchies aux fonctionnaires dirigeant les 
affaires étrangères. 

Souverains et républiques accréditaient des agents auprès du saint- 
siège. Il y avait des missions ordinaires et des missions extraordi- 
naires. Parmi celles-ci étaient les ambassades d'obédience. Tout 
monarque devait, à son propre avènement et à l'avènement de chaque 
pape, s'adresser au chef de l'Eglise et lui faire une déclaration de sou- 
mission filiale qui n'excluait pas, il est vrai, une réserve formelle des 
droits et des prérogatives de sa couronne. 

A une époque donnée, les questions de politique se placèrent à 
l'avant-plan. Il ne faut pas oublier que les papes étaient les souve- 
rains de territoires italiens (*). Le fait initial avait été l'acquisition 
de Sutri en 728 et successivement de nouvelles possessions avaient 
agrandi le « patrimoine de saint Pierre ». Sans doute, fréquemment 
il y eut des luttes, des révoltes, des guerres; à diverses reprises, la 
ville de Rome elle-même échappa à la domination. Mais le talent de 
papes politiques parvint à donner à l'Etat pontifical une importance 
suffisante pour occuper un certain rang dans l'Italie morcelée en de 
nombreuses souverainetés. 

La réalité* ne suffit même pas; les projets ambitieux s'appuyèrent 
sur les légendes et sur les faux documents. D'après la « donation de 
Constantin », imaginée au viii* ou au ix® siècle, Constantin aurait attri- 
bué au pape Sylvestre et à ses successeurs toute la partie occidentale 
de son empire. Mais, au xii* siècle, Godefroy de Viterbe, chapelain 
impérial, disait déjà qu'elle était l'objet de critiques parce qu'elle se 
trouvait en contradiction avec les paroles du Christ ordonnant de 
rendre à César ce qui est à César; en 1443, Lorenzo Valla prouvait 
qu'elle était chimérique et insoutenable; sans contester l'authen- 
ticité, les jurisconsultes invoquaient les maximes du droit et fai- 
saient valoir que toute donation est révocable pour l'ingratitude du 
donataire et qu'en tournant contre l'empire les bienfaits qu'ils en 



(*) E. Nyb, Thepapacy considered in relation to international law. Translatée! by 
PoNsoNBY A. Lyons, 1879, p. 9. 
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avaient reçus, les papes pouvaient être privés de leur domaine tem- 
porel. 

Toutefois, il faut se garder d'exagérer. Une statistique vénitienne 
donne quelques indications concernant la puissance du pape : pour 
1414, elle évalue les forces militaires dont il dispose à l'intérieur de 
ses Etats à 8,000 chevaux; pour 14o0, elle évalue les mêmes forces à 
6,000 chevaux et les réduit à 3,000 chevaux pour les expéditions du 
dehors; pour 1425, elle fixe les revenus du souverain pontife à 
400,000 ducats, tandis qu'elle porte les revenus de Venise à 1,100,000 
ducats. La sollicitude du pape se porte surtout vers l'affermissement 
de son autorité sur ses sujets : elle rencontre comme obstacles la féo- 
dalité et les .libertés municipales, l'ambition de puissantes familles et 
les traditions d'indépendance des communes. Elle doit s'attacher 
aussi à un problème important : la situation que l'Etat pontifical 
occupe à la fois vis-à-vis des républiques et des princes italiens et 
vis-à-vis des rois étrangers qui ne rêvent qu'intervention et domi- 
nation. 

Est-il besoin de dire que dans les compétitions et les combinai- 
sons, les intérêts spirituels étaient généralement perdus de vue? Le 
XV* siècle italien a fait l'objet des études d'un publiciste. « Jadis, 
écrit-il, l'ombre de Rome se projetait sur l'univers immense. Rome 
n'était pas qu'un Etat d'Italie : elle était le centre de la chrétienté. 
Aujourd'hui Rome n'est plus qu'un État d'Italie. Il s'étend du Gari- 
gliano aux confins de la Toscane; il possède de vastes territoires 
et des villes sujettes, Bologne, Urbin, Faenza, Ancône; il a des droits 
de vasselage, trois universités, des rentes à percevoir, des intérêts à 
régir. Il s'agit de ne point le laisser tomber en déshérence (^). w « En 
fait, dit un autre historien, le rôle arbitral de la papauté avait 
presque disparu à la fin du xv« siècle, et il n'en restait de traces que 
dans la chancellerie, dans des formules auxquelles personne ne croyait 
plus. Sous Alexandre VI, sous Jules II, la papauté prit les allures 
diplomatiques et politiques d'une principauté temporelle (2). » a Pour 
que Rome, État politique, subsiste, ajoute Philippe Monnier, il lui 
appartient d'employer les moyens courants des autres États politiques 



(*) P. Monnier, Le Quattrocento, 1901, t. I, p. 86. 

(*) R. DB Maulde-la-Clavière, ouvrage cité, t. I, p. 39. 
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d'Italie, de propager la haine entre ses voisins, de semer la discorde 
entre ses rivaux, et au lieu de laisser accomplir à la loi d'amour dont 
elle a mission un apaisement dangereux, de maintenir l'Italie en une 
inimitié réciproque profitable. C'est ainsi que les vicaires du Christ 
ont des bravi à leur solde, des espions, des soldats, des condottières, 
généralement des cardinaux, les Vitelleschi, les Scarampa, les Riario, 
les délia Rovere, les Borgia, qui, en chapeau rouge, égorgent. Plutôt 
que de céder une miette de territoire, ils aiment mieux appeler l'en- 
nemi national, l'étranger; ils aimeraient mieux appeler l'ennemi 
chrétien, le Turc (^). » 

Un autre écrivain montre l'Etat pontifical constituant, pendant une 
partie du xv« siècle, une complète anomalie parmi les Etats de la 
péninsule parce qu'il est menacé dans son existence à cause des 
dynasties, grandes et petites, qui se sont établies sur son territoire. 
Au milieu du siècle, à Rome même s'ourdissaient des conspirations 
en vue de renverser la domination des prêtres. Il fallut l'énergie et 
l'audace de Sixte IV; il fallut l'astuce et la cruauté d'Alexandre VI 
pour détruir.e les factions (2). D'horribles moyens furent employés 
qui semblaient devoir assurer le maintien du régime clérical. Mais 
l'irrémédiable faiblesse du gouvernement clérical apparaissait aux 
politiques clairvoyants : le plan de César Borgia était la sécularisa- 
tion des Etats de l'Eglise, et en cette communauté d'aspirations se 
trouve la vraie raison de la sympathie de Nicolas Machiavel pour le 
fils d'Alexandre VI (3). 

IV 

Depuis les guerres de religion, l'institution des nonces a revêtu un 
double caractère : elle a été une institution ecclésiastique en même 
temps qu'une institution diplomatique. 

La papauté était sortie amoindrie des luttes violentes du 
xvi« siècle et du commencement du xvn« siècle. C'est en vain qu'elle 
avait eu recours à l'excommunication, à l'interdit, à la déposition des 



(1) p. MoNNiER, ouvrage cité, t. I, p. 87. 

(2) Jacob Burckhardt, La civilisation en Italie au temps de la Renaissance, Tra- 
duit par M. ScHMiTT, 1. 1, p. 132 et suivantes. 

(3) Ibid., p. 144. 
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princes. Une grande partie de l'Europe avait brise tous les liens qui 
jusqu'alors rattachaient les peuples au saint-siège. Dans les pays 
demeurés fidèles, la puissance laïque se montrait animée d'agressives 
intentions; elle voulait exercer elle-même sur les choses de la religion 
le contrôle que le saint-siège essayait de s'arroger ; partout elle prenait 
des mesures pour empêcher les nonces de s'acquitter de leur mission 
religieuse et pour défendre contre leurs entreprises les prérogatives 
de la couronne et les droits de l'Eglise nationale; partout elle travaille 
à restreindre leur action à celle d'ambassadeur de la souveraineté 
temporelle. 

L'Église, partant la papauté, prétend avoir juridiction sur tous ceux 
qui ont reçu le baptême; elle enseigne que schismatiques et héré- 
tiques lui sont soumis comme les catholiques. Cette doctrine étant 
admise, Rome partage le globe terrestre en deux parties; dans l'une 
partie, fidèle au saint-siège, s'applique le droit normal de la chré- 
tienté; dans l'autre partie, hostile au saint-siège, s'applique un droit 
modifié selon les circonstances. Dans « les provinces du saint-siège », 

9 

l'Eglise prétend avoir le droit de régner seule et sans rivale, et tous 
les efforts de la papauté tendent à conserver la foi intacte ; dans les 
<c provinces de la congrégation de la propagande de la foi », Rome 
n'a qu'un but : rétablir la vraie religion. 

Au moyen âge, l'évêque exerce l'inquisition; il l'est Vlnquisitor 
natus, selon les mots du droit canonique; à côté de l'inquisition épis- 
copale se place l'inquisition des délégués de la papauté ; en quelques 
pays existe une inquisition spéciale; enfin, quand la Réforme menace 
le catholicisme de destruction, Paul III institue une congrégation de 
l'inquisition, que le pape préside de droit et dont Pie IV, Pie V et 
Sixte-Quint élargissent la compétence. Mais l'inquisition n'est qu'un 
tribunal ecclésiastique; il lui faut l'assistance du bras séculier; 
aussi, quand le gouvernement n'est point catholique, il s'agit de le 
ramener à la vraie foi, de l'attacher à Rome par tous les moyens. Pour 
atteindre le but ou du moins concentrer les efforts qui y doivent 
tendre, le saint-siège crée la « congrégation de la propagande de la 
foi ». 

La congrégation de la propagande de la foi, Congretjatio de fide 
catholica propaganda, date de 1622; déjà elle existait en germe sous 
le pontificat de Grégoire XIII ; elle fut érigée par la bulle luscnitabili 
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du 22 juin 1622, sous le pontificat de Grégoire XV; elle fut complétée 
par deux décrets (^). 

Les fonctionnaires de la congrégation de la propagande sont les 
préfets, les vicaires apostoliques et les évêques; immédiatement sous 
leurs ordres se trouvent les coadjuteurs, les vicaires généraux et capi- 
tulaires et les provicaires ; à côté d'eux se placent les archevêques, les 
nonces, les visiteurs et les délégués apostoliques. Les vicaires aposto- 
liques représentant le pape sont envoyés dans les pays où la hiérar- 
chie épiscopale n'est pas admise, uM sedes episcoporum impeditœ 
sunt. 

Le fait que les nonces, et surtout les nonces permanents, étaient les 
agents et les auxiliaires d'une congrégation romaine destinée à assurer 
la suprématie de la papauté et du catholicisme, provoqua des mesures 
de méfiance dans presque tous les pays. 

Nous ne pouvons entrer dans le détail. Il nous suffît de rappeler que 
les souverains, qui recevaient dans leurs Etats les représentants du 
saint-siège, prenaient soin de protéger contre toute ingérence leur 
propre clergé (^). Il nous suffit de mentionner que presque partout 
le clergé s'opposait aux abus de pouvoir que commettaient les nonces 
et qu'en 1786, quand la curie décréta l'établissement d'une nonciature 
à Munich, les archevêques de Cologne, de Mayence, de Salzbourg et de 
Trêves rédigèrent un acte fameux dans les annales ecclésiastiques par 
lequel ils affirmaient les droits inhérents à la dignité épiscopale et 
exigeaient l'abolition des nonciatures en tant . qu'elles avaient un 
caractère religieux. « Le nonce du pape, avait écrit Fénelon, n'a aucune 
juridiction en France. Il y est regardé simplement comme ambassa- 
deur d'un prince étranger, et quand quelque nonce a voulu s'attri- 
buer un territoire, des archives ou quelque marque d'autorité, le 
parlement s'y est opposé (3). » En 1788, un jurisconsulte, Chrétien- 
Henri de Rômer, enseignait que la base du droit de légation des papes 
était la souveraineté temporelle : c'était résumer en quelques mots tous 
les actes, toutes les ordonnances, tous les arrêts qui, dans les pays 
catholiques, avaient eu pour but de défendre aux nonces d'agir 

(^) 0. Mejer, Die Propaganda, ihre Provinzen und ihr Recht, mit besonderer 
Riicksicht auf Detitschland, 1852, t. I, p. 93 et suivantes. 
('-) E. Xys, travail cilé, p. 35. 
(3; J.-G.-L. OiKSELER, ouvrage cité, t. III. Deuxième partie p. 598. 
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comme dépositaires de l'autorité spirituelle, comme représentants du 
chef suprême de TEglise, pour ne leur laisser que la qualité de repré- 
sentants d'un prince italien. 



Comme nous l'avons vu, à la fin du xvni® siècle et aux premières 
années du xix® siècle, toutes les principautés ecclésiastiques, sauf le 
gouvernement pontifical, avaient disparu du continent européen. En 
1797, le général Bonaparte, commandant l'armée de la République 
Française, avait porté un jugement sévère sur le pouvoir temporel des 
papes. Il avait écrit au Directoire qu'aucun gouvernement n'était aussi 
méprisé que le gouvernement papal par les peuples qui lui obéis- 
saient. Douze années plus tard, un décret réunissait les Etats romains 
à l'empire; ils formèrent deux départements français : celui de Rome 
et celui de Trasimène. Quand au commencement de 1814, Pie VII put 
quitter Fontainebleau et rentrer en Italie, ses anciennes possessions 
étaient occupées par le roi de Naples, Joachim Murât; il ne fit son 
entrée dans sa capitale que le 24 mai 1814. 

Le principe de la souveraineté temporelle des papes eut quelque 
peine à prévaloir dans le congrès de Vienne; il fallut l'aide du roi de 
Prusse, le protestant Frédéric-Guillaume III, pour triompher de 
l'opposition des puissances catholiques. L'événement prouva que 
l'œuvre elle-même était en contradiction avec le cours delà civilisation. 
Le droit des papes fut nié par leurs propres sujets ; leur autorité ne 
cessa d'être contestée et attaquée; leur pouvoir chancela devant la 
révolution et il fallut l'assistance de soldats étrangers pour lui donner 
quelque répit. En 1860, une grande partie des Etats .pontificaux 
demanda et obtint d'être unie à l'Italie. Le 20 septembre 1870, ce qui 
restait du « patrimoine de saint Pierre » disparut. 

En 1814, lors du rétablissement des Etats pontificaux, ceux-ci 
comptaient 2,400,000 habitants; en 1860, la population tomba de 
3,124,000 à 723,000 habitants; en 1870, les forces militaires étaient 
de 15,000 à 16,000 hommes. 

La manière dont les possessions du Saint-Siège furent administrées 
au XIX® siècle démontra l'incapacité du gouvernement des prêtres. 
Nous pouvons nous contenter d'invoquer l'opinion de Guillaume 
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Guizot jugeant la situation de 1846. « La prépondérance laïque, écrit- 
il, la publicité générale, la discussion continue, l'activité industrielle, 
commerciale, tout ce régime aussi puissant que nouveau, Kome 
l'ignorait autant qu'elle le. redoutait; elle n'avait appris ni à vivre 
en contact avec lui, ni à traiter avec lui, ni même à le bien compren- 
dre et à lui parler une langue analogue au nouveau tour des esprits 
et propre à agir sur eux ; elle restait stationnaire et étrangère au public 
moderne dans ses phrases encore plus que dans ses principes (^) .?> 

De I8I0 à 1870, les papes eurent une représentation diplomatique 
auprès d'un grand nombre d'États et virent accréditer à Rome les 
ambassadeurs et les ministres de ces Etats; ils conclurent des con- 
cordats ; ils- prirent part à la vie internationale ; mais dans toutes les 
applications de leur activité diplomatique, le but fut le même : 
l'assujettissement du pouvoir séculier au pouvoir religieux. Dans un 
débat à la Chambre des députés de Prusse, le prince de Bismarck a 
montré d'où procède cet esprit de domination, ce Depuis que l'huma- 
nité existe, a-t-il dit, il y a eu soit des gens habiles, soit des prêtres 
en titre, qui affirmèrent connaître la volonté de Dieu plus exactement 
que leur prochain et prétendirent, sur la foi de cette affirmation, avoir 
le droit de commander à leur prochain. » 

VI 

Nous n'avons pas à examiner si certains Etats peuvent avoir quelque 
intérêt à entretenir des relations avec le saint-siège. Le problème qui 
se pose devant nous est de savoir si le pape est un sujet, une per- 
sonne du droit international. La réponse est négative. 

tt Le trait, a dit Rolin-Jaequemyns à la Chambre des représentants 
de Belgique, qui distingue les relations diplomatiques avec le Vatican 
de celles que nous pourrions avoir avec un État quelconque, c'est que, 
quelque opinion qu'on se fasse sur la solution à adopter, on ne peut 
méconnaître que le pape a cessé aujourd'hui d'être un chef d'Etat, ou 
de répondre à aucune des conditions que présuppose chez un chef 
d'Etat l'existence de relations diplomatiques avec les autres. Le pape 

(*) G. Guizot, Mémoires pour servir à Vhistoh'e de mon temps, 1867, t. VIII, 
p. 351. 
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n*a plus, en effet, ni territoire ni autorité civile. Il n'est plus souverain 
dans le sens que le droit international attache à ce mot; il n'a ni 
sujets, ni lois civiles, ni magistrats, ni force armée. En un mot, il n'a 
exactement rien du souverain temporel; la terre où il est, où il 
demeure actuellement, est une terre italienne; lui-même est Italien 
aujourd'hui, comme il serait Belge ou Français demain, si le pape 
actuel venant à décéder, le conclave lui donnait pour successeur un 
Belge ou un Français. Dans le même cas de décès, la succession du 
pape serait partagée suivant la loi italienne (^). » 

Le (c saint-siège », le « siège apostolique », en d'autres mots l'en- 
semble des institutions centrales de la papauté n'est pas non plus un 
sujet, une personne du droit international. 

Il faut en dire autant de l'Église catholique romaine. Pasquale 
Fiore enseigne qu'elle est une des personnes du droit des gens; mais 
sa définition même de l'Eglise réfute sa thèse ; il la décrit comme une 
institution éthique qui tient son existence de la liberté de conscience 
et qui existe en vertu du sentiment religieux; il lui est impossible dès 
lors d'en faire le sujet du droit international, c'est-à-dire du droit qui 
régit les rapports des États ; aussi, pour échapper à la difficulté, pro- 
pose-t-il de substituer à la terminologie de « droit international » pré- 
cise et exacte la terminologie vague de « droit de l'humanité ». 

Le pape ne possède pas de territoire. On ne peut prétendre qu'il est 
le souverain des palais du Vatican et du Latran et de la villa Castel 
Gandolfo, ni soutenir que dans l'étendue réduite de ses palais et de 
ses jardins il continue à exercer les différents droits qui sont les attri- 
buts caractéristiques de la souveraineté. Le 24 janvier 1868 et le 
29 août 1870, le gouvernement italien a' soumis à Pie IX un projet 
qui lui laissait la souveraineté de la partie de Rome qu'on appelle la 
Cité Léonine avec ses 15,000 habitants. Mais l'entente ne s'est point 
faite (^). On ne peut tirer argument de ce que dans la capitulation de 
Rome du 20 septembre 1870, la Cité Léonine a été exceptée du 
territoire à remettre aux troupes royales. Dans le plébiscite du 
2 octobre 1870 les citoyens des provinces romaines ont « déclaré 

(*) G. Rolin-Jaequemyns, Rétablissement des relations diplomatiques entre la Bel- 
gique et le Vatican. Discoui^s prononcé à la Chambre des représentants de Belgique, 
le 7 août 1884, p. 9. 

(2) Raoul BoMPARD, Le pape et le droit des gens, 1888, p. 187. 
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l'union au royaume d'Italie sous la monarchie constitutionnelle de 
Victor-Emmanuel II et de ses successeurs », sans faire la moindre 
réserve au sujet du territoire; le décret royal du 9 octobre 1870 a 
disposé que « Rome et les provinces romaines faisaient partie inté- 
grante du royaume d'Italie »; cette disposition est devenue obligatoire 
par la loi du 31 décembre 1870. Il n'est pas une parcelle du sol de 
Rome qui ne soit terre italienne, soumise au droit de domination de 

r 

l'Etat italien. Il n'y a pas d'enclave papale dans tout le territoire de 
l'Italie. 

Le pape n'a point d'armée. La loi italienne du 13 mai 1871 donne 
au souverain pontife le droit de tenir des gardes pour sa personne et 
pour les palais apostoliques. « Il ne s'agit pas, dit un auteur, d'une 
véritable force armée que le pape pourrait lever comme souverain ; il 
s'agit de gardiens plutôt que de gardes (*). » Les gardes de nationalité 
italienne ne sont pas dispensés des devoirs résultant des lois du 
royaume et ils restent soumis au service militaire. 

Le souverain pontife n'a pas de droit de juridiction au civil et au 
criminel ; il ne peut pas créer de tribunaux prononçant des jugements; 
il ne peut pas faire exécuter leurs décisions. Certes, ses cours ecclé- 
siastiques peuvent trancher à leur guise les différends qu'on leur sou- 
met ; il leur est loisible de recourir à la sanction des civilisations pri- 
mitives, aux malédictions et aux anathèmes; mais tout cela rappelle 
les mots de John Ruskin mettant en regard l'autorité « plus ou moins 
fantasmagorique de l'Eglise et la puissance de l'Etat, solide, ration- 
nelle, temporelle ». 

Le chef de l'Eglise n'exerce, en matière civile, aucune des attribu- 
tions qui, dans l'Etat moderne, appartiennent à la puissance executive. 
On est allé jusqu'à faire argument de ce qu'il confère des titres de 
noblesse; mais, dans presque tous les États, les parchemins qu'il 
octroie à la vanité boursoufflée exposent ceux qui s'en parent aux 
poursuites et aux condamnations. 

Les institutions élémentaires de toute société politique font défaut; 
dans les résidences papales, il n'existe point d'autorité compétente 
pour recevoir les actes de l'état civil ; il n'y a point de fonctionnaires 
donnant l'authenticité aux conventions ; il n'est pas possible de garan- 
ce) R. BoMPARD, ouvrage cité, p. 200. 



^^* 
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tir rexécution des actes de dernière voJonté. En tout, il faut recourir 
aux institutions italiennes. C'est au palais communal, devant Prospero 
Colonna, syndic de Rome, officier de l'état civil que fut faite, le 
22 juillet 1903, la déclaration du décès de « Sa Sainteté le souverain 
pontife romain, Vincenzo Gioacchino Raifaele Luigi Pecci ». Toutes 
les formalités exigées par le droit italien furent observées en ce qui 
concerne le testament de Léon XIII. 

Les conventions que conclut le pape n'ont point le caractère juri- 
dique des traités conclus par les Etats. Blunschli constate qu'on les 
soumet par analogie aux principes concernant les traités proprement 
dits ; mais il enseigne qu'elles forment une classe à part et à laquelle 
les règles régissant les traités ordinaires doivent être appliquées avec 
prudence, parce qu'il faut tenir compte, plus que pour les traités inter- 
nationaux, des devoirs et du développement de l'Etat, comme aussi 
de la nature de l'Église. « Les concordats, écrit-il, ne sont dans la 
règle que des réglementations temporaires, faites d'un commun 
accord, des rapports entre l'Eglise et l'Etat sur les frontières où ils se 
meuvent et entrent souvent en conflit. En principe, l'Etat est tout aussi 
bien autorisé à régler ces questions seul et sans le secours de l'Eglise 
que celle-ci à prendre des arrêtés religieux. Ce droit des deux parties 
ne se perd pas par suite du concordat (*). 

Il faut continuer l'examen. Un des principes fondamentaux de l'Etat 
moderne est l'affirmation de la liberté confessionnelle. Nous l'avons 
constaté. Déjà au xii^ siècle, les rois normands de Sicile faisaient 
preuve de tolérance, laissant leurs mosquées aux musulmans et leurs 
églises aux Siciliens de religion grecque ; toutefois, c'est longtemps 
après qu'à la notion de tolérance se substitua la notion de devoir pour 
l'Etat et de droit pour l'individu qui peut exiger la liberté en matière 
religieuse en vertu de sa conscience et sans devoir invoquer la vérité 
de sa crovance. 

L'honneur d'avoir proclamé le régime nouveau revient à la colonie 
de Rhode-Island et à Roger Williams; il serait même injuste de ne 
pas mentionner ceux dont Roger Williams procédait intellectuelle- 
ment : les anabaptistes anglo-néerlandais. L'aboutissement fut la 
notion d'après laquelle l'État est essentiellement la communauté 

(*) Bluntschli, Le droit international codifié. Traduit par G. Lardy; article 443. 
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du droit et doit demeurer étranger à tout ce qui concerne la reli- 
gion. 

Dans l'application exacte des principes du droit, en d'autres termes, 
dans l'hypothèse où la pratique se conforme à la théorie vraie, on ne 
conçoit pas que des relations juridiques s'établissent entre la puis- 
sance politique et une autorité religieuse. Un homme d'Etat belge 
l'a montré. « Il y a deux mondes en présence : le monde civil et le 
monde religieux, disait Jean-Baptiste Nothomb dans la séance du 
congrès national du 22 décembre 1830; ils coexistent sans se confon- 
dre ; ils ne se touchent par aucun point et on s'est efforcé de les 
faire coïncider. La loi civile et la loi religieuse sonti distinctes, l'une 
ne diminue pas l'autre; chacune a son domaine, sa sphère d'ac- 
tion... Nous dénions toute suprématie à la loi civile, nous voulons 
qu'elle se déclare incompétente dans les affaires religieuses. Il n'y 

r f 

a pas plus de rapport entre l'Etat et la religion qu'entre l'Etat et 
la géométrie. Comme partisans de l'une ou de l'autre opinion 
religieuse, vous êtes hors des atteintes de la loi, elle vous laisse l'exis- 
tence absolue de la nature. . . Voici donc notre point de départ : sépa- 
ration absolue des deux pouvoirs. Ce système est une innovation. Nous 
l'avouons. Il exige une indépendance réciproque... Maintenant que le 
principe est connu, j'en énoncerai les principales conséquences. Celle 
qui se produit immédiatement est la suivante : plus de concordat. Deux 
pouvoirs qui n'ont rien de commun ne peuvent négocier entre eux. » 

« L'expression suprême de l'exercice du droit de légation, a dit 
Rolin-Jaequemyns, est la convention, le traité. Or, en règle générale, 
un Etat ne peut traiter qu'avec un autre Etat. Car, en traitant, il se lie; 
il sacrifie une partie de ses droits pour obtenir un sacrifice réciproque 
et de même nature. De quelle nature sont ces sacrifices? Ce sont, tou- 
jours en règle générale, des sacrifices d'une nature positive et non 
purement morale. Comment dès lors une puissance purement morale 
peut-elle traiter avec un État ? C'est impossible; l'objet même du traité 
échappe (*). » 

ce Les concordats ne sont pas des traités, écrit un jurisconsulte. Les 
personnes juridiques qui les concluent ne sont pas toutes deux des 
chefs d'Etat. L'objet de ces conventions n'est pas temporel, politique. 

(*) G. Rolin-Jaequemyns, discours cité, p. i4. 
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Les concordats ne possèdent pas le caractère de la réciprocité : ils 
concernent le régime de TÉglise à l'étranger (i). » 

Le fait de la conclusion de concordats et de conventions touchant 
les affaires religieuses ne peut servir d'argument. En effet, il n'a pas 
et ne peut pas avoir pour conséquence de les faire rentrer dans le droit 
international, de leur attribuer la protection de ce droit. Les publi- 
cistes du xviu^ siècle proclamaient le droit du pouvoir civil sur ce qui 
concerne la religion dans l'État : c'était le jm circà sacra ; ils don- 
naient à l'Église envisagée comme société religieuse le jus sacro- 
rum ; les mêmes publicistes comprenaient dans le jus circà sacra, 
et partant dans les attributions de l'Etat, le droit de fixer la tolé- 
rance, JMsr^/brmandi; le droit de protection, ji/s advocaturœ; enfin le 
droit d'inspection suprême, en vue d'éviter les abus préjudiciables à 
l'Etat, jus supremœ inspectionis. L'Etat moderne se conforme à des 
règles différentes; son droit public ne renferme plus comme le droit 
public de l'ancien régime tout un ordre de relations sur lequel 
puissent se faire des transactions et au sujet desquelles par conséquent 
puissent s'ouvrir des négociations et se conclure des conventions. Au 
surplus, répétons-le, dans aucun cas, ni dans la pratique ancienne ni 
dans la pratique moderne, les négociations et les conventions rela- 
tives aux questions de religion ne rentrent dans le cadre du droit 
international. 

(c La représentation des Etats les uns chez les autres, dit Rivier, 
découle des relations mêmes qui existent entre eux en leur qualité de 
membres de la société des nations. En vertu de la communauté inter- 
nationale, en vertu du droit de mutuel commerce, cette représenta- 
tioil constitue un droit des Etats, le droit de légation (*). » 

D'après les principes juridiques, le pape ne possède pas le droit de 
légation; TEglise n'est pas une communauté politique faisant partie 
de la société internationale; le pape n'est pas un chef d'Etat; l'Etat et 
l'Église catholique ne peuvent conclure de véritables traités interna- 
tionaux; ils n'ont pas le besoin de se faire représenter l'un auprès 
de l'autre et si, en fait, ils accréditent des agents, ces agents ne sont 

(^) A. PiERANTONi, L'incapacité des États d'acquérir par succession dans un pays 
étranger. Revue de droit international et de législation comparée. Deuxième série, 
t. V, p. 487. 

(2) A. Rivier, Principes du droit des gens, t. I, p. 433. 
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pas en eux-mêmes des représentants diplomatiques; ils ne peuvent 
pas invoquer les immunités concédées par la pratique traditionnelle 
des Etats; ils ne peuvent se prévaloir du droit international. 

La doctrine ancienne formulait en un clair adage la condition essen- 
tielle du droit de légation, qui est la pareille situation juridique de 
celui qui accrédite et de celui qui accueille : Legattis tnittendiis est ad 
suî similem, hoc est nec superiorem nec inferiorem. Il n'y a point de 
droit de légation quand la personne juridique qui accrédite et celle 
qui accueille diffèrent par leur nature même, par leur but, par l'orga- 
nisation que la réalisation de ce but leur a fait donner, quand 
entre les domaines de leur activité il n'y a pas de contact. Les agents 
diplomatiques ont pour mission de maintenir les relations d'Etat à 
Etat; tout ce qu'il est possible de concéder quand il s'agit d'envoyés 
du pape, c'est qu'ils s'occupent des intérêts d'un ordre spirituel (^). 

D'ailleurs, comment le chef de l'Eglise catholique pourrait-il pré- 
tendre posséder le droit de légation quand il lui est impossible de 
remplir les obligations qu'il impose? En vertu du droit des gens, le 
ministre public jouit d'immunités et de prérogatives; en plusieurs 
pays, la législation les confirme en termes exprès; mais qu'elles 
reposent sur la coutume ou sur la loi, les immunités et les préroga- 
tives doivent être respectées et leur méconnaissance doit être punie. 
Comment le souverain pontife garantirait-il donc aux représentants 
diplomatiques des Etats la tranquillité de leur droit? Ils ne séjournent 
pas sur son territoire puisqu'il n'en possède point; ils ne sont pas à 
l'abri de poursuites en justice puisque, en droit, ils relèvent de la 
juridiction établie dans un territoire sur lequel il n'exerce pas la sou- 
veraineté. Il a fallu la loi des garanties du 13 mai 1871 pour lui per- 
mettre de recevoir, non pas des ministres, mais comme elle dit, des 
« envoyés » auxquels elle confère bénévolement des immunités. 

VI 

Quand, aux premiers temps du xix* siècle. Napoléon avait détruit le 
pouvoir temporel, il avait voulu assurer l'indépendance du pape. 
Le décret du 17 mai 1809, qui réunit les Etats romains à l'empire 

{}) PiETRO EsPERSON, Diritto diplomatico e giurîsdiziône internationale marit- 
tima, t. V, 1872, n© 52. 
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français, exemptait les terres, domaines et palais du pape de toute 
juridiction, imposition et visite; il lui assurait un revenu de 2 mil- 
lions de francs. Le sénatus-consulte du 17 février 1810 confirmait 
ces dispositions. Le concordat de Fontainebleau du 25 janvier 1813, 
(ïui fut publié comme loi de l'État le 13 février 1813, contenait une 
stipulation relative au droit de légation. « Les ambassadeurs, était-il 
dit, ministres, chargés d'affaires des puissances près le Saint-Père et 
les ambassadeurs, ministres ou chargés d'affaires que le pape pourrait 
avoir près des puissances étrangères, jouiront des immunités et privi- 
lèges dont jouissent les membres du corps diplomatique. » 

Lorsque, le 9 février 1849, la Constituante romaine déclara le pou- 
voir temporel déchu et qu'elle proclama la république, elle promit au 
souverain pontife les garanties nécessaires à l'exercice de son pouvoir 
spirituel. 

La loi du 13 mai 1871 eut également pour objet de substituer au 
régime de domination territoriale un système nouveau assurant l'in- 
dépendance du chef de l'Eglise. Selon Rolin-Jaequemyns, il n'y a pas 
de meilleure preuve du génie politique et pratique de l'Italie que cette 
loi. « C'est, dit-il, ce qu'on pourrait appeler un monument d'auda- 
cieuse sagesse (*). » Il montre l'audace consistant en ce que l'Italie ne 
craint pas de reconnaître l'inviolabilité de celui qui a pris sur son ter- 
ritoire l'attitude d'un prétendant. Il montre la sagesse consistant en 
ce qu'elle fait entrer le pape dans le droit italien et le fait sortir du 
droit international. 

La loi comprend deux titres. Le premier s'occupe, en treize articles, 
des « prérogatives du souverain pontife et du saint-siège » ; le second 
traite en six articles des « relations de l'Etat avec l'Eglise ». Seul, le 
premier titre nous intéresse dans cette étude. 

Le caractère de la loi des garanties doit être constaté. 

(c La loi du 13 mai 1871 , dit Raoul Bompard, est une loi italienne et 
n'a, à aucun degré, le caractère d'une convention internationale. Elle 
n'a été ni soumise aux puissances, ni approuvée ou garantie par elles. 
Il y a là une grande différence avec les projets de 1861, de 1868 et du 
29 août 1870. Le ministère a plusieurs fois déclaré dans la discussion 
que, s'il s'était naturellement préoccupé de donner satisfaction aux 

(*) Rolin-Jaequemyns, discours cité, p. 17. 
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désirs des Etats catholiques, il n'avait cependant pris aucun engage- 
ment international d'aucune espèce (*). » Bompard note qu'au cours 
de la discussion, le gouvernement promit de soumettre au parlement, 
bien que la constitution ne l'exige pas, tout traité modifiant la condi- 
tion juridique du pape et toute convention relative à ses droits. Il ne 
saurait être question non plus de caractère d'acte bilatéral. La papauté 
a constamment refusé de se prévaloir des dispositions de la loi des 
garanties i^) . 

La loi n'a pas de caractère constitutionnel ; elle est une loi ordinaire 
que peut modifier un vote des deux Chambres sanctionné par le roi (3). 

La loi n'est même applicable qu'étant données certaines circon- 
stances : ses dispositions tombent si le pape établit sa résidence en 
dehors du territoire italien (^). 

La loi ne reconnaît au pape aucun droit de souveraineté territoriale ; 
elle lui accorde la jouissance de certains immeubles; elle ne lui 
reconnaît pas non plus le caractère de souverain. 

Au sein de la Chambre des députés, le rapporteur, Ruggiero Bonghi, 
a déclaré que dans la pensée des rédacteurs du projet et dans celle de 
la commission, la qualité de souverain devait être refusée parce qu'elle 
aurait entraîné des conséquences que personne ne voulait admettre, 
comme la prétention au droit de juridiction et la prétention au droit 
de conclure des traités d'alliance. 

Une disposition du projet primitif portait que le pape jouissait de 
l'immunité de la juridiction de l'État; elle fut supprimée. 

Aux termes de l'article l«'de la loi, la personne du souverain pon- 
tife est sacrée et inviolable. « L'expression « sacrée », dit le rapport 
fait à la Chambre des députés, n'ajoute aucune détermination spéciale 
à celle d'inviolable. Née d'une habitude religieuse et d'une cérémonie 
ecclésiastique aujourd'hui négligée, elle est entrée dans la formule de 
plusieurs constitutions, bien qu'elle fasse défaut dans quelques-unes, 
dans celle de Prusse, par exemple. Si l'enlever semblerait changer ou 



(') R. Bompard, ouvrage cité, p. 189. 

(2) Ibid., p. 190. 

(») Ibid,, p. 191. 

(4) F. Heinrich Geffcken, Die vôlkerrechtliche Stellung des Papstes. Extrait du 
Handbuch des VôlkerrechUy publié sous la direction de P. de Holtzendorpf, 1885, 
p. 20. 
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atténuer cette formule, l'y laisser n'en modifie ni la signification, ni la 
valeur juridique (*) ». « Le sens de ces mots, écrit un auteur, est fixé 
par l'usage. Il y a là, en effet, une formule qui se trouve dans un grand 
nombre de constitutions monarchiques, en particulier dans la consti- 
tution italienne, et qui signifie que le roi ou l'empereur échappe à 
toute juridiction, qu'il n'est pas responsable de ses actes devant les 
tribunaux, qu'il ne peut être personnellement ni assigné, ni arrêté, 
ni jugé. Mais si la tradition donne le sens exact de cette formule, elle 
en limite aussi la portée. Sans doute, l'irresponsabilité des souverains 
est absolue devant la loi pénale et devant les assemblées politiques; 
mais il n'a jamais été admis qu'aucun recours n'existât contre eux en 
matière purement civile pour leurs dettes, l'exécution des contrats 
qu'ils ont signés, les héritages qu'ils ont pU recueillir. L'inviolabilité 
du souverain consiste alors dans ce seul fait que les créanciers sont 
tenus d'assigner certains fonctionnaires qui les représentent (*). » 

Pour toutes ses obligations civiles, le pape est soumis aux tribunaux 
italiens, qui doivent appliquer la loi italienne en ce qui concerne la 
forme de l'acte et la loi nationale du pape en ce qui concerne la capa- 
cité de ce dernier. 

Le législateur italien a protégé le pape contre les attentats, les 
offenses, les injures. Il n'a point complètement assimilé les crimes et 
les délits commis à l'égard du pape aux crimes et aux délits commis à 
l'égard du roi d'Italie ; l'assimilation intégrale a été considérée comme 
impossible; ainsi en ce qui concerne la conspiration contre le roi qui 
est punissable indépendamment d 'un commencement d'exécution (3). 

Le saint-siège reçoit une dotation annuelle de 3,225,000 lire qui 
est inscrite au budget de l'État pour « les sacrés palais apostoliques, 
le sacré collège, les congrégations ecclésiastiques, la secrétairerie 
d'État et l'ordre diplomatique au dehors. » 

La dotation est inscrite au grand livre de la dette publique, sous 
forme de rente perpétuelle et inaliénable, au nom du saint-siège ; elle 
est payable même durant la vacance du saint-siège; elle ne peut être 
réduite que si le gouvernement prend à sa charge l'entretien des 
musées et de la bibliothèque. 

(*) R. BoMPARD, ouvrage cité, p. 193. 
(2) Ibid., p. 193. 
(») Ibid., p. 197. 
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Le pape a la jouissance des palais apostoliques du Vatican et du 
Latran et de la villa de Castel Gandolfo. 

Il convient de noter que les œuvres d'art et les archives sont la 
propriété de l'Etat italien. 

L'article 7 défend à tout fonctionnaire de l'autorité publique et à tout 
agent de la force publique de pénétrer dans les palais et locaux qui 
sont la résidence habituelle ou la demeure temporaire du pape ou 
qui sont occupés par un conclave ou par un concile œcuménique. Il ne 
leur est permis d'y pénétrer qu'avec l'autorisation du pape, du con- 
clave ou du concile. 

Les perquisitions et la saisie de documents ne peuvent s'opérer dans 
les offices du saint-siège et les congrégations pontificales. 

Le pape a la liberté complète dans l'exercice de son ministère spiri- 
tuel ; dans la ville de Rome même, il peut faire afficher aux portes des 
basiliques et des églises les actes qui concernent ce ministère. Les 
agents ecclésiastiques qui participent à l'élaboration de ces actes 
purement spirituels échappent à toute poursuite; s'ils sont de natio- 
nalité étrangère, ils jouissent de toutes les garanties reconnues par les 
lois aux citoyens italiens. 

Le pape correspond librement avec l'épiscopat et avec le monde 
catholique; il a le secret et l'inviolabilité des lettres; il peut établir 
dans ses édifices des bureaux de poste et des bureaux télégraphiques 
dont il désigne le personnel ; il peut se servir sans frais du réseau 
télégraphique de l'État. 

Il conserve à Rome et dans les sièges suburbicaires la direction 
exclusive des séminaires, des collèges et des institutions consacrées à 
l'éducation du clergé. 

La protection et la garantie que le pape est dans l'impossibilité de 
donner à ses envoyés diplomatiques et à ceux des puissances font 
l'objet de l'article H. 

La loi des garanties se contente de prévoir le cas où le souverain 
pontife recevrait et accréditerait des « envoyés ». Elle assimile les 
« envoyés » des gouvernements étrangers aux agents diplomatiques 
pour tout ce qui concerne les immunités; elle fait une situation pri- 
vilégiée aux envoyés du saint-siège pendant qu'ils traversent le terri- 
toire. « Les envoyés des gouvernements étrangers près Sa Sainteté, dit 
l'article H, jouissent dans le royaume de toutes les prérogatives et 
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immunités qui appartiennent aux agents diplomatiques d'après le 
droit international. Aux offenses dirigées contre eux sont étendues les 
sanctions pénales des offenses faites aux envoyés des puissances étran- 
gères près le gouvernement italien. Aux envoyés de Sa Sainteté près, 
les gouvernements étrangers sont assurées, sur le territoire du 
royaume, les prérogatives et l'immunité d'usage conformément au 
même droit quand ils se rendent au siège de leur mission ou qu'ils en 
reviennent. » 

Ce sont autant de concessions de l'Italie qu'il lui est loisible de 
révoquer. 11 faut repousser la thèse d'après laquelle les dispositions 
de la loi du 13 mai 1871 auraient été acceptées par la plupart des Etats 
et seraient entrées dans le droit des gens. Rien de semblable ne s'est 
fait. Selon les mots d'Emile Brusa, ce le pape est inviolable, mais (;'est 
en vertu d'une loi nationale; il a le droit de légation, mais c'est en 
vertu d'une loi nationale; il jouit de l'immunité de résidence, mais 
c'est en vertu d'une loi d'un État particulier et non pas en vertu du 
droit international (^) ». 

Pendant la vacance du saint-siège, aucune autorité ne peut, sous 
aucun prétexte, mettre obstacle à la liberté personnelle des cardi- 
naux; le gouvernement doit protéger contre toute violence la réu- 
nion des conclaves et des conciles œcuméniques. Deux fois déjà depuis 
l'entrée en vigueur de la loi des garanties, l'interrègne s'est écoulé 
sans qu'il surgît la moindre difficulté. Le cardinal camerlingue a 
exercé ses fonctions ; le sacré collège a tenu ses assemblées et reçu les 
hommages du corps diplomatique; le conclave a joui de la liberté 
extérieure la plus grande, et si, en 1903, le choix d'un nouveau pon- 
tife ne s'est pas fait sans quelque pression étrangère, c'est à une puis- 
sance catholique, à l'Autriche, que remonte la responsabilité. 

(*) É. Brusa, La juridiction du Vatican. Revue de droit international et de légis» 
lation comparée, t. XV, p. 134. 



DIXIÈME SECTION. 

LES REPRÉSENTANTS ET LES ORGANES 

DES ÉTATS 
DANS LES RELATIONS INTERNATIONALES. 



Dans la phase actuelle de la civilisation, les représentants de TEtat 
dans les relations internationales sont le chef de l'Etat ou bien les 
membres du conseil chargé de la direction de l'Etat, le ministre des 
affaires étrangères, les agents diplomatiques. Des mandataires spéciaux 
accomplissent des missions déterminées. 



CHAPITRE PREMIER. 



LE CHEF DE l'ÉTAT. 



I 



La situation juridique du chef de l'Etat rentre dans les questions 
de droit constitutionnel de chaque pays qui détermine la compé- 
tence et délimite la sphère d'action. Ce qui nous intéresse ici, c'est 
la manière dont il est l'organe de l'Etat dans les relations interna- 
tionales, une fois que sa compétence et sa sphère d'action sont pré- 
cisées et fixées. 

Le chef de l'Etat représente la communauté politique de manière 
permanente. 

Quand il assume sa charge, il notifie son avènement aux autres 
Etats. Peu importe l'étendue des pouvoirs que lui confère le pacte 
constitutionnel ; ex)mme chef de l'Etat, il est le représentant autorisé 
devant les autres Etats. Le droit international ne s'occupe même pas 
de l'origine du pouvoir; il en est du chef du gouvernement comme du 
gouvernement : un point est important; il faut et il suffit que la 
nation reconnaisse le chef. Aux premiers temps de la société interna- 
tionale se posait le problème du gouvernement de droit et du gouver- 
nement de fait. Selon la doctrine médiévale, l'autorité était d'origine 
divine et le pouvoir devait s'appuyer sur l'autorité à peine d'être tyran- 
.iiique. En face de cette doctrine s'était élevée la théorie italienne, 
dont Machiavel a été le grand interprète : le gouvernement était légi- 
time en vertu même de son existence ; jamais on ne refusait de traiter 
avec un usurpateur; la reconnaissance s'obtenait par la notification de 
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Tavènement; mais l'absence de reconnaissance n'empêchait nullement 
les relations de fait (*). 
Dans l'histoire littéraire du droit des gens, le problème a été discuté. 

9 

Il s'est posé en Angleterre, quand, en 1689, les Etats du royaume, 
invoquant le précédent établi trois cents ans auparavantpour Richard II, 
avaient déclaré le trône vacant et avaient appelé à régner Guillaume III 
et Marie II. La guerre avait éclaté ; l'Irlande notamment avait été le 
théâtre d'importantes opérations militaires. Comme Jacques II avait 
donné des lettres de marque, le conseil privé d'Angleterre demanda 
l'avis de jurisconsultes au sujet de la validité de la commission. Ainsi 
se présenta d'abord la question de savoir si le souverain de jure peut 
armer en course contre les adhérents du souverain de facto; quand les 
troupes de Jacques II furent vaincues en Irlande, le problème se posa 
de façon plus favorable pour le gouvernement existant (^). 

/ 

II 

L'Etat moderne appuie son organisation sur le principe de la sépa- 
ration des pouvoirs. Le principe est en germe dans les écrits des 
Grecs ; il apparaît sans netteté dans les Six livres de la république de 
Jean Bodin; en réalité, il remonte à James Harrington qui, au 
xvn® siècle, écrit The commonwealth ofOceana, où il donne au Sénat 
l'initiative, au peuple la décision, aux magistrats l'exécution ; toute- 
fois, il est mis en évidence surtout par Montesquieu dont les écrits 
servent à le faire pénétrer dans presque toutes les constitutions mo- 
dernes, qui l'appliquent d'une manière plus ou moins complète. 

L'exposé de la doctrine de la séparation des pouvoirs, l'examen des 
critiques auxquelles elle a été en butte, l'étude des textes constitu- 
tionnels qui, dans l'application du principe, ont réglé diversement les 
rapports du pouvoir législatif, du pouvoir exécutif et du pouvoir judi- 
ciaire, tout cela rentre dans le droit politique. Il nous importe seule- 
ment de rappeler qu'au pouvoir exécutif est conférée, en règle géné- 
rale, la mission de représenter l'État dans les rapports avec les autres 

(*) R. DE Maulde-la-Clavière, La diplomatie au temjL>s de Machiavel, t. I, p. 92 
et p. 109. 

(*) E. Nys, Quelques auteurs anglais du xvii« et du xviii« siècle. Revue de droit 
international et de législation comparée y t. XXVII, p. 506. 
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Etats, sans que tout contrôle ait été abandonné, et d'ajouter qu'en cer- 
taines chartes l'exercice du droit de représentation a été partagé entre 
le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif. 

Les manifestations du droit d'être en quelque sorte le mandataire 
de l'Ëtat dans la vie internationale se rapportent principalement aux 
négociations diplo^fnatiques, à l'envoi et à la réception de ministres 
publics, à la concession de l'exequatur aux consuls étrangers, à la 
conclusion des traités, au droit de déclarer la guerre et de faire la 
paix. 

Dans la théorie de la séparation des pouvoirs il est logique et juri- 
dique de confier au pouvoir exécutif la charge de diriger les affaires 
étrangères. Montesquieu donne le motif en ce qui concerne l'attribu- 
tion, qui, à son époque, était la plus importante de toutes, c'est-à- 
dire la direction de l'armée; il montre qu'une fois établie celle-ci doit 
dépendre immédiatement de la puissance exécutrice, « et cela par la 
nature des choses, son fait consistant plus en action qu'en délibéra- 
tion (*) ». Le motif vaut dans les multiples questions que soulèvent 
les relations de la vie internationale : il importe ici non seulement 
d'agir, mais d'agir avec discrétion et avec esprit de suite (^). 

Dans l'application, les gouvernements monarchiques ont fait pré- 
valoir qu'au pouvoir exécutif devait appartenir non seulement le droit 
de négocier les traités et de les rédiger, mais aussi le droit de les con- 
clure et de les rendre définitifs de sa seule autorité (^). Un juriscon- 
sulte français le fait observer : ce système s'harmonise avec le droit 
monarchique, puisque le droit de conclure des traités est un droit 
traditionnel du monarque; il ajoute qu'il y a davantage : selon Jean- 
Jacques Rousseau, les déclarations de guerre et les traités de paix 
sont des actes de gouvernement et non des actes de souveraineté ; 
l'exercice extérieur de la puissance doit appartenir non au peuple 
mais à ses chefs (*). 

Des constitutions ont adopté un système différent ; elles ont attribué 
au pouvoir exécutif le droit de négocier les traités et au pouvoir légis- 
latif le droit de les consentir définitivement. Des arguments ont été 

(*) Montesquieu, De Vespritdes lois, livre XI, chapitre VI. 

(2) A. EsMEiN, Éléments de droit constitutionnel , p. 567. 

(3) Ibid., p. 567. 

(4) Ibid., p. 568. 
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invoqués : l'engagement résultant du traité est, dit-on, ainsi que la loi 
elle-même l'expression de la volonté nationale ; il est périlleux, ajoute- 
t-on, d'abandonner à un seul homme le droit d'imposer des obliga- 
tions à l'État. 

D'autres constitutions se sont arrêtées à une solution transaction- 
nelle. «La constitution anglaise, écrit Esmein, a conservé en apparence, 
absolue et intacte, la règle qui donne au pouvoir exécutif toute liberté 
pour conclure les traités. La couronne en droit peut les négocier et 
les ratifier valablement, sans que le consentement du parlement soit 
jamais nécessaire. Elle peut ne (Communiquer aux Chambres les traités 
conclus que lorsqu'elle le juge utile et convenable (^) .» Le savant juris- 
consulte montre comment, dans l'application, le jégime parlementaire 
modifie le droit formel et comment les Chambres sont appelées à 
approuver ou à rejeter des traités qui sont soumis à leur vote d'une 
manière indirecte; ainsi les traités exigeant pour leur mise en vigueur 
une modification de la législation ou bien l'inscription d'un crédit au 
budget. 

En vertu de la constitution des Etats-Unis, le président possède le 
pouvoir de négocier les traités; il peut communiquer au Sénat les 
négociations en cours et lui demander avis ; il peut aussi ne soumettre 
à son approbation qu'un traité déjà rédigé (2). Pour que le traité soit 
valable, il faut le consentement des deux tiers des sénateurs présents. 
Le traité ne peut ni modifier ni violer la constitution. 

Esmein montre la solution anglaise se précisant dans un grand 
nombre de constitutions modernes. « Elle se ramène alors, dit-il, à 
une distinction établie entre divers traités : ceux que le pouvoir exé- 
cutif peut conclure de sa seule autorité (et la règle générale est dans 
ce sens), et ceux qu'il ne peut rendre définitifs que lorsqu'ils ont été 
approiivés par le pouvoir législatif (3). )> 

La constitution de plusieurs pays affirme en termes exprès que le 
chef de l'Etat est le représentant juridique vis-à-vis des autres Etats. 
C'est le cas pour la constitution de l'empire allemand du 16 avril 1871. 
« La présidence de la confédération, dit l'article 11, appartient au roi 
de Prusse, qui prend le titre d'empereur allemand. L'empereur 

(^) A Esmein, ouvrage cité, p. 571. 

(2) James Bryce, TTie American comnionwealth, chapitre XI. 

(3) A. Esmein, ouvrage cité, p. 572. 
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représente l'empire dans les relations internationales, déclare la 
guerre et fait la paix au nom de l'empire, conclut les alliances et 
autres conventions avec les Etats étrangers, accrédite et reçoit les 
agents diplomatiques... » L'empereur a la direction suprême de tout 
le service diplomatique; il s'en occupe en toute indépendance. « On 
peut, dit Paul Laband, mettre ce droit de l'empereur sur le même rang 
que son commandement militaire suprême et l'appeler le comman- 
dant diplomatique suprême. Ils n'obéissent pas à des lois ni l'un ni 
l'autre, et c'est la volonté personnelle de l'empereur qui est son seul 
guide dans ces deux fonctions. Le Conseil fédéral n'a aucune part 
ni dans la nomination et le rappel des ambassadeurs, ni dans l'envoi 
d'instructions. Le chancelier est tenu de demander des ordres à 
l'empereur dans toutes les affaires de quelque importance (*).)> 

En d'autres pays, il n'y a pas de texte formel, mais le droit de repré- 
sentation générale, le jus reprœsentationis omni modœ, résulte de l'orga- 
nisation entière. C'est le cas pour la France. « Le président de la Répu- 
blique, dit Esmein,est, dans notre droit constitutionel, le représentant 
général et unique de la France dans ses rapports avec les puissances 
étrangères. Sans doute, en cette matière comme en toutes autres, le 
parlement exerce une influence décisive ; mais jamais il n'entre en 
relations directes et en contact avec les puissances étrangères. C'est le 
président de la République qui est chargé de ce rôle. Cela résulte tout 
d'abord d'une clause contenue dans la constitution : « Les envovés et 
les ambassadeurs des puissances étrangères sont accrédités auprès de 
lui. » Ces envoyés et ces ambassadeurs sont, en effet, les organes 
nécessaires, par lesquels la France communique avec les puissances 
étrangères. 

(*) P. Laband, Le droit public de l'empire allemand, b. III. Traduction de 
C. Gandilhon et A. Vulliod, p. 14. 



CHAPITRE II 



LE MINISTÈRE DES AFFAIRES ÉTRANGÈRES, 



I 



Dans l'organisation contemporaine de la société internationale, le 
ministère des affaires étrangères a acquis une importance considé- 
rable. Il est en lui-même un utile office disposant de fonctionnaires 
au courant des affaires et de jurisconsultes versés en droit des gens; 
il concentre le labeur des agents diplomatiques et des agents consu- 
laires; la facilité et la rapidité des communications aidant, il dirige la 
politique extérieure; il transmet les instructions; il les modifie au 
besoin; il se substitue à Tagent qui n'a plus, comme le cas était fré- 
quent autrefois, l'initiative; il possède une stabilité qui lui permet de 
maintenir les traditions et d'accomplir les desseins à longue échéance. 

A toute époque, les gouvernements ont eu à leur disposition des 
employés et des fonctionnaires chargés de la préparation et de la 
rédaction des actes, des détails d'exécution, de la conservation des 
documents; c'est dire que les moins outillés eurent leurs bureaux 
des affaires extérieures; mais c'est au xv® et au xvi* siècle qu'en Europe 
les principales monarchies ont constitué une administration aux attri- 
butions définies. Sans entrer dans le détail, rappelons quelques faits. 
Sous le règne de François P"" le comité secret discutait les questions 
de politique étrangère; le conseil d'Etat de Charles-Quint donnait 
son avis que le ministre dirigeant soumettait à l'empereur; les 
monarques espagnols avaient organisé une administration compliquée; 
près du lord chancelier, à la fois le « gardien de la conscience» du roi 
d'Angleterre et son secrétaire d'État pour l'étranger, était établie la 
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chancellerie; sous le tsar Ivan III, une « chambre des ambassades » 
s'occupait des rapports internationaux. Il convient même de ne pas 
oublier que des institutions plus perfectionnées avaient été établies 
dans l'empire byzantin, dans les monarchies musulmanes, dans les 
républiques italiennes. 

Déjà l'administration centrale veillait à la conservation des docu- 
ments. Dans presque toutes les monarchies, le roi et son entou- 
rage usaient du « droit de gîte » et voyageaient de ville à ville, de châ- 
teau à château, d'abbaye en abbaye; c'était le cas en France, c'était le 
cas dans les autres pays (*). Il en résultait la nécessité de prendre 
des précautions plus grandes pour la garde des archives. De là, l'ins- 
titution d'un office spécial, auxiliaire du bureau des aff'aires étran- 
gères. Ainsi sont mentionnés les archives et la chancellerie pontifi- 
cales; la chancellerie secrète, la « secrète » pour employer le terme 
reçu, de la répubique de Venise; le trésor des chartes, dépôt des 
archives de la couronne de France, qui passe pour avoir été institué 
par Philippe-Auguste ; les archives conservées à la Tour de Londres 
dès le xiv« siècle et le State paper office créé, en 1578, par la reine Éli- 
sabeth pour recevoir les archives des secrétaires d'Etat; les dépôts de 
pièces officielles formés, vers le milieu du xv® siècle, dans plusieurs 
châteaux royaux d'Espagne et réunis, en 1543, par ordre de Charles- 
Quint dans le château de Simancas. 

A raison de l'intensité plus vive du mouvement international et à 
mesure que se fit l'expansion européenne dans les autres continents, 
le rôle du ministère des «affaires étrangères fut plus considérable et ses 
attributions furent d'un oindre plus élevé : l'aboutissement fut cette 
organisation savante qui, selon le mot d'un publicîste, forme « la 
partie pensante du gouvernement ». 

De 1547, première année du règne de Henri II de France, date le 
département des secrétaires d'État. Quatre secrétaires d'État s'occu- 
paient d'une partie de la France et de certains pays étrangers dont le 
nom et le nombre étaient déterminés par le roi. Un ministère des 
affaires étrangères fut formé en 1589 : toute la (correspondance avec 
rétranger constitua le département d'un secrétaire d'État; des bureaux 



(*) G. Hakotaux, Histoire du cardinal de Richelieu (i585 i6i4). La France en 
iea, p. 237 . 
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ministériels furent créés, où travaillaient un commis et dix clercs (*). 
A la fin du xviii' siècle, le département politique proprement dit com- 
prenait en tout quarante employés. Ajoutons que parmi les juriscon- 
sultes, les publicistes et les historiographes attachés au ministère 
français, il en est qui se firent un nom dans la science : ainsi, Jean 
de Silhon, au xvii® siècle; Jean-Conrad Pfeflfel et Chrétien-Frédéric 
Pleifel, au xviii® siècle. 

Du reste, à toutes les nations qui ont occupé un rang en Europe, on 
peut appliquer les lignes qu'un historien français consacre au minis- 
tère des affaires étrangères de son pays : ce Quiconque a été grand en 
France, quiconque a laissé dans l'histoire une trace lumineuse, qui- 
conque a voulu la gloire de sa patrie, quiconque a cherché son agran- 
dissement territorial ou moral, quiconque a, dans les jours de victoire, 
arrêté les entraînements, et, dans les jours de défaite, calmé les déses- 
poirs, a passé par ce ministère, le ministère politique, comme on 
disait sous l'ancien régime (2). » Comme l'ajoute Frédéric Masson,dans 
les actes de ce ministère, se trouvent à la fois la politique de l'Etat 
et sa tradition même, que d'aucuns peuvent oublier et négliger, mais 
que toujours les hommes de clairvoyance et de talent reprennent 
et s'efforcent de réaliser. 



II 



D'anciens publicistes ont essayé, plus d'une fois, de décrire la 
lâche incombant à un grand Etat en ce qui concerne la politique géné- 
rale; bien plus étendue est la mission qui, de nos jours, incombe aux 
gouvernements. Il faut dire des ministres des affaires étrangères 
contemporains ce que disait, il y a près de trois quarts de siècle, 
Guillaume de Garden : « Les fonctions du ministre des affaires 
étrangères sont les plus importantes et les plus difficiles de l'admi- 
nistration publique (3), » 

(c Le ministre des affaires étrangères, dit Rivier, est l'intermédiaire 

(*) A. EsMEiN, Cours élémentaire d^histoiredu droit français, 1892, p. 442. 

(2) Frédéric Masson« Le département des affaires étrangères 'pendant la Révolu- 
tion (i787'i804), 1877, Introduction, p. x. 

(3) G. DE Garden, Traité com,plet de diplomatie ou théorie générale des relations 
extérieures des puissances de l'Europe, t. I., Introduction, p. 10. 
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régulier entre l'Etat et l'étranger. Le détail de son activité est réglé 
par le droit interne. C'est à lui que s'adressent les gouvernements 
étrangers. C'est avec lui que leurs agents diplomatiques négocient. 
C'est de lui qu'émanent, sous sa signature, les dépêches et notes qui 
concernent les relations avec les autres Etats. Il rédige ou fait rédiger 
les pièces officielles ayant trait à ces relations : projets de traités, 
mémoires, manifestes, déclarations de guerre, etc. Il proposé les 
agents diplomatiques à la nomination du souverain. Il leur donne 
leurs pouvoirs et leurs instructions. Il notifie son entrée en fonctions, 
tant aux agents diplomatiques de son Etat qu'aux agents étrangers 
qui y sont accrédités (i). » 

Dans l'Etat moderne, le ministre des affaires étrangères est à la fois 
agent du gouvernement et dépositaire de l'autorité publique. Il est 
placé sous le contrôle des chambres législatives ; l'étendue du con- 
trôle est fixée par le droit public. 

La compétence du ministre des affaires étrangères varie naturelle- 
ment d'après l'organisation politique. Il y a intérêt à citer quelques 
cas. Dans la Grande-Bretagne, le secrétaire d'Etat pour le départe- 
ment étranger dirige les relations internationales; il négocie les trai- 
tés; il veille à leur exécution; il est le protecteur des sujets britan- 
niques séjournant ou voyageant dans les autres pays. Ni le roi ni le 
parlement n'ont d'ordres à donner aux agents diplomatiques et consu- 
laires de la Grande-Bretagne; ceux-ci dépendent du secrétaire d'Etat. 
Ce dernier assiste aux audiences que le souverain accorde aux minis- 
tres étrangers. 

Aux Etats-Unis, le secrétaire d'Etat est garde des sceaux en même 
temps que ministre des affaires étrangères; mais en politique exté- 
rieure la volonté du président est prépondérante; elle imprime la 
direction. 

En règle générale, l'activité de la diplomatie se déploie sans être 
soumise à des entraves provenant de la législation. Un passage de 
Paul Laband mérite d'être cité : « Il n'est, écrit-il, pas de branche de 
l'administration publique où la liberté de celle-ci vis-à-vis de la loi 
éclate mieux que dans la gestion des affaires étrangères; elle n'est en 
aucune façon l'exécution de lois ; elle obéit, abstraction faite des 

(1) A. RiviER, Principes du droit des gens, 1. 1, p. 426. 
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exceptions comme la délivrance de passeports, les légalisations, la 
remise de pièces en mains propres, les questions d*état civil, absolu- 
ment à la libre appréciation, aux raisons d'utilité et d'opportunité. 
Mais moins la loi règle l'activité des ambassadeurs, plus est considé- 
rable l'action de l'autorité supérieure, c'est-à-dire du chancelier sur 
cette activité. L'obéissance stricte aux ordres officiels, une parfiiite 
discipline des fonctionnaires placés sous les ordres du chef qui 
dirige, par conséquent, l'ordre le plus parfait à l'intérieur de l'orga- 
nisme administratif, voilà le correctif de l'extrême liberté de cette 
administration dans son ensemble. Le département de l'extérieur res- 
semble donc, à ce point de vue, à l'organisme militaire plus qu'à toute 
autre branche de l'administration. L'activité des ambassadeurs est 
réglée par des instructions que donne le chancelier (i). » « Outre 
l'exécution de ces instructions avec toute la fidélité et l'habileté pos- 
sible, ajoute Laband, les ambassadeurs doivent au chancelier un rap- 
port sur l'exécution des affaires et les questions dont la connaissance 
peut être de quelque valeur pour le ministère des affaires étran- 
gères (*). » Il faut le noter : la législation allemande punit de prison et 
d'amende le fonctionnaire qui, chargé d'une mis^on du ministère 
des affaires étrangères, contrevient sciemment à ses instructions ou 
fait des rapports infidèles. 

(1) Paul Laband, ouvrage cité, t. III, p. 11. 

(2) Ibid., p. 12. 



CHAPITRE III. 

LE DROIT DE LÉGATION ET LES AGENTS DIPLOMATIQUES. 

I 

Dans la société des Etats dont nous avons montré la formation et 
les progrès, lé droit de légation et surtout l'institution des ambas- 
sades permanentes ont été des éléments utiles et même essentiels. 
« La diplomatie est vieille comme le monde et ne périra qu'avec lui », 
écrit un publiciste distingué. Mais si les communications entre les 
peuples se firent dès l'aube de l'histoire, si à toutes les époques il y 
eut envoi et réception de mandataires, la civilisation européenne peut 
revendiquer le mérite d'avoir protégé la naissance et le développe- 
ment de cet ensemble de droits, d'immunités de règles coutumières et 
écrites qui forment le droit des légations, le jm legaîionum, pour 
employer la terminologie de nos vieux auteurs. 

<c La diplomatie dans l'acception la plus étendue de cette dénomi- 
nation, dit un écrivain, est la science des relations extérieures ou 
affaires étrangères des Etats; dans un sens plus déterminé, elle est la 
science ou l'art des négociations. Elle embrasse le système entier des 
intérêts qui naissent des rapports établis entre les nations; elle a pour 
objet leur sûreté, leur tranquillité, leur dignité respectives, et son 
but direct, immédiat, est le maintien de la paix et de la bonne har- 
monie (*). » 

Le droit de légation est le droit de l'Etat de se faire représenter 

(*) G. DE Garden, Traité complet de diplomatie ou théoHe générale des relations 
extérieures des puissances de l'Europe, 1883, 1. 1. Introduction, p. 1. 
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auprès d'un autre Etat par des fonctionnaires publics qui négocient 
en son nom. Le terme générique désignant ces fonctionnaires publics 
est celui d'agents diplomatiques. 

L'institution juridique des légations a rendu au monde moderne 
d'éminents services; par cela même qu'elle multipliait les rapports, 
elle a montré la nécessité de l'aide mutuelle; elle a fourni le moyen 
de réaliser l'entente; elle a contribué à la réunion de conférences et de 
congrès qui ont exercé, à plus d'une reprise, comme un gouvernement 
général ; elle a resserré toujours davantage les liens de la société des 
peuples civilisés. 

Cependant le droit de légation rencontre des adversaires. L'objec- 
tion ancienne est abandonnée; il ne s'agit plus de méfiance; le 
ministre n'est plus considéré comme un espion. L'argument est autre: 
c'est la reproche d'inutilité. 

Nicolas Machiavel a donné des conseils à son ami Raphaël Girolami, 
ambassadeur du roi d'Espagne auprès de l'empereur Maximilien. 
« L'ambassadeur, dit-il en résumé, doit se faire estimer du prince 
auprès duquel il est accrédité; dans sa correspondance avec le gou- 
vernement qu'il représente, les objets traités peuvent se rapporter à 
trois : ce qui est fait, ce qui se fait et ce qu'on peut faire par la suite; 
il doit aussi s'appliquer à donner à la cour un tableau de la situation 
générale de l'État ou de la ville où réside le prince (*). » De nos jours, 
l'accomplissement d'un pareil programme ne serait pas d'un grand 
profit pour l'Etat qui accrédite un diplomate ; qu'on songe donc à nos 
moyens d'information, aux renseignements que publient les journaux 
avec une rapidité déconcertante, aux statistiques de tout genre, aux 
études rédigées par des hommes de talent et où se trouvent discutés 
les problèmes de la politique. Le fait est que, dans la transformation 
de la vie internationale, dans la substitution d'un droit régissant 

r 

les rapports des Etats au droit régissant les rapports entre les sou- 
verains, la mission des agents diplomatiques n'est plus la même. 
Les hommes dirigeants de l'Etat donnent les instructions; ils les 
modifient selon les nécessités du moment; ils transmettent la solu- 
tion que le ministre accrédité se contente de notifier; ancienne- 



(*) Nicolas Machiavelli, Œuvres complètes, avec notice biographique par 
J.-V.-C. BucHON, i867, t. I, p. 308. 
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ment, étant données la distance et la difficulté des communications, 
le ministre avait le devoir de prendre la décision sous sa responsabi- 
lité. 

Il s'est fait ainsi que toute raison d'être des ambassadeurs perma- 
nents a été contestée et niée. 

Le débat s'est engagé notamment à l'occasion d'un passage de 
Henry Wheaton. Après avoir constaté que chaque Etat indépendant a 
le droit d'envoyer des ministres publics à tout autre Etat souverain 
avec lequel il désire maintenir des relations de paix et d'amitié, et d'en 
recevoir de lui, Wheaton enseigne qu' « aucun État n'est, strictement 
parlant, obligé par le droit positif des nations d'envoyer ou de recevoir 
des ministres publics, quoique l'usage et la politesse des nations sem- 
blent avoir établi à cet égard une sorte de devoir réciproque (*) ». Un 
secrétaire d'Etat des Etats-Unis, Frédéric-T. Frclinghuysen, rappelant 
ces lignes dans un document officiel du 26 avril 1884, a fait ressortir 
que l'assentiment général durant un long laps de temps a donné à 
l'usage d'envoyer et de recevoir des ambassadeurs la force d'une obli- 
gation pour toutes les puissances civilisées et qu'il ne peut être aban- 
donné dorénavant sans l'assentiment de tous les Etats. Continuant 
l'examen, il s'est attaché à démontrer ce que l'institution elle-même 
offre d'avantages. « La représentation diplomatique, a-t-il ajouté, est 
un facteur définitif dans l'ordre politique du monde et jusque main- 
tenant il ne s'est point trouvé de plan meilleur pour l'expédition des 
affaires internationales ou pour le maintien des relations amicales des 
gouvernements (*). » 11 a résolu négativement la question de savoir s'il 
convenait, eu égard à la rapidité des communications, de remplacer le 
ministre piiblic par quelque secrétaire ou quelque consul et de 
n'envoyer de personnage spécialement qualifié qu'en d'exceptionnelles 
occasions. 

A tout considérer, la diplomatie est appelée à accomplir dans 
l'avenir une tâche plus. utile que dans le passé; le but final demeurera 
le même, ce sera l'harmonie entre Etats; l'objet immédiat se modi- 
fiera. 

Déjà, que de changements dans les quatre siècles de la période 

(*) H. Wheaton, Éléments du droit international. Cinquième édition, t. I, p. 189. 
(2) Eugène Schu yler, ^mer/can diplomacy and the furtherance of commerce y 1886, 
p. 164. 

90 
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océanique de l'histoire du globe. Même quand la société internationale 
s'était constituée sur la majeure partie du continent européen, l'idée 
de guerre perpétuelle prévalait; quand les intérêts du commerce 
imposèrent un programme pacifique, la politique de guerre ne dispa- 
rut nullement; tout au plus fit-elle une place aux transactions écono- 
miques. Dans les notions régnantes il y avait véritablement inimitié et 
haine ; même quand la paix était conclue,' des armes étaient forgées 
pour atteindre l'adversaire dans ses ressources et dans ses efforts labo- 
rieux. Dans l'œuvre de l'appropriation du globe, s'appliquaient pour 
l'acquisition du territoire le monopole et la possession exclusive. 

En tous les domaines s'imposera un esprit meilleur. L'étude nous 
le montre. L'époque mercantile et industrielle s'est ouverte au 
xvHi^ siècle. L'Angleterre a tracé la voie; les manifestations d'un ordre 
de choses nouveau y étaient apparentes à partir de la Révolution de 
1688, qui, à un certain point de vue, peut être envisagée comme une 
victoire du commerce sur la propriété territoriale; dans la deuxième 
partie du xviii® siècle, commença dans le même pays l'application à 
l'industrie d'inventions destinées à transformer le travail. Sous nos 
yeux, se préparent des changements sur toute la surface de la planète. 
Nous l'avons déjà noté, le « partage » du globe esta peu près terminé; 
il n'y a plus, à vrai dire, de découverte de terres jusqu'ici inconnues. 
Une des causes principales des chocs sanglants entre les nations est 
venue à disparaître. La diplomatie n'aura plus à veiller pour éviter 
les conflits naissant à de semblables occasions, mais dans le monde 
transformé une noble mission lui demeurera confiée. 

Un esprit perspicace a indiqué en quelques traits les problèmes du 
prochain avenir. Ernest Solvay constate que la surface utilisable du 
globe est dorénavant entièrement connue et pour ainsi dire entièrement 
possédée ; que la population croît sans cesse ; que les terres en mesure 
de l'alimenter diminuent par l'effet de l'occupation méthodiquement 
faite pour l'établissement de la population grandissante. « Si, écrit-il, 
la perspective de la décroissance progressive de la superficie terrestre 
exploitable, en présence de l'accroissement progressif de la popula- 
tion, engendre insensiblement le principe du l'espect de l'utilité 
créée, un autre principe d'une importance équivalente et connexe 
s'implante tout doucement aussi, malgré des apparences contraires, 
amené par la force du progrès général : c'est celui du respect mutuel 
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des nationalilés d'égale capai'itc productive, c'est-à-dire d'égale pro- 
duction par rapport à un chiffre donné de population. Et de là découle 
encore une fois cette morale conséquente, supérieure, appuyée tou- 
jours sur la considération « du bien-être par la productivité » : on 
s'entendra, on s'alliera, on se fédérera, on utilisera les mêmes 
moyens, on unifiera, de manière à arriver ainsi au meilleur rende- 
ment productif général et, peu à peu, sans le moindre effort, on 
atteindra à l'unité générale d'action des peuples de même capacité 
productive (*). » 

II 

« Le droit de légation « actif », dit Henry Bonfils, ou l'aptitude à 
accréditer des agents diplomatiques auprès d'autres États, le droit de 
légation « passif », ou l'aptitude à recevoir les envoyés des autres 
États, constituent des attributs de la puissance souveraine. User du 
droit de légation, activement ou passivement, c'est exercer la souve- 
raineté, affirmer l'indépendance politique. Les États souverains pos- 
sèdent le droit de légation tant actif que passif (*). » 

En consultant l'histoire de la société internationale, on fait une 
constatation intéressante: dès l'origine, le droit d'ambassade était cor- 
rélatif du droit de guerre; tout souverain pouvait faire la guerre, selon 
le droit des gens; comme la guerre privée finit par être en contradic- 
tion avec le droit public et avec le droit des gens, le sujet ne put plus 
faire la guerre et, par conséquent, il ne lui fut plus permis d'exercer le 
droit d'ambassade (•^). Mais dans le domaine de la théorie, la solution 
logique n'avait pas été unanimement accueillie. 

De nos jours, les auteurs sont d'accord concernant le droit de 
légation des quarante-six États souverains qui composent la société 
internationale. Les auteurs reconnaissent aussi le droit de légation 
des dix États souverains qui ne sont pas des États a civilisés » au sens 
européen du mot, mais qui ont des rapports plus ou moins fréquents 
avec la société internationale. Du reste, en fait, si certains de ces 

(*) Ernest Solvay, Points de vue prodtictivistes, 1904, p. 12. 

(2) H. Bonfils, Manuel de droit international public {Droit des gens). Deuxième 
édition, revue et corrigée par P. Fauchille, p. 347. 

(3) R. DE Maulde-la-Glavière, La diplomatie au temps de Machiavel, t. I, p. 162. 
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Etats se contentent encore de relations passagères et de Tenvoi 
d'ambassades spéciales, la plupart sont entrés en rapports permanents 
à partir du milieu du xix® siècle et ont même réglé par des clauses de 
leurs traités Texerciccdu droit de légation. Ainsi, les traités conclus, 
en 1858, entre des gouvernements européens et américains et la Chine 
décrivent en quelques lignes le droit de légation moderne. «Les agents 
diplomatiques, est-il dit, jouiront réciproquement, dans le lieu de 
leur résidence, des privilèges et immunités que leur accorde le droit 
des gens; c'est-à-dire que leur personne, leur famille, leur maison et 
leur correspondance seront inviolables, qu'ils pourront prendre à leur 
service les employés, courriers, interprètes, serviteurs, etc., qui leur 
seront nécessaires. » 

Les avis sont partagés au sujet des États mi-souverains. Dans la 
première moitié du xix® siècle, des écrivains comme Charles de Mar- 
tens enseignent qu'ils n'ont le droit de légation actif et passif qu'autant 
que la puissance souveraine dont ils dépendent les y autorise; un peu 
plus tard, d'autres écrivains, comme sir Robert Phillimore, invoquent 
des exemples assez nombreux pour leur attribuer le droit de léga- 
tion indépendamment de toute concession spéciale. En ce qui 
concerne l'État soumis à la suzeraineté, l'Étal vassal ou mi-souve- 
rain, rappelons que les faits historiques sont décisifs; en ce qui con- 
cerne l'Etat qui s'est placé sous la protection d'un autre Etat, l'Etat 
protégé au sens international, mentionnons que l'acte diplomatique 
instituant la protection donne la solution (*). D'après des auteurs, la 

9 

marque caractéristique de l'Etat vassal ou mi-souverain consiste préci- 
sément en ce que ses relations extérieures dépendent d'une puissance 
étrangère, et, en règle générale, dans les relations extérieures de l'Etat 
protégé au sens international, on constate que le protecteur se substi- 
tue au protégé. 

m 

Comme institution, la diplomatie date de la dernière moitié du 
moyen âge; elle se place ainsi aux premiers temps de la société inter- 
nationale; à l'œuvre dès le xhi® siècle, elle n'a cessé, depuis lors, de 
croître en importance. 

(*) E. Nys. Le droit international. Les principes, les théories^ les faits, t. I, p. 358. 
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Déjà Byzance avait une organisation des affaires extérieures ; elle 
possédait un habile personnel qu'elle employait à exercer sur les 
peuples une surveillance étroite dictée par sa mission religieuse autant 
que politique. Mais si dans la capitale de l'empire il y avait une admi- 
nistration stable, les ambassades n'étaient pas encore permanentes (\). 
L empire choisissait ses envoyés avec discernement; il leur donnait de 
minutieuses instructions ; il leur imposait de rendre compte de leur 
mission. En toutes ces mesures, il fut imité par Venise, dont l'art, la 
langue, les mœurs subirent à un haut degré l'influence du grand gou- 
vernement oriental. 

Sur le terrain relativement étroit, où se déroulaient les drames poli- 
tiques des villes et des républiques italiennes, la diplomatie déploya 
les ressources de l'habileté la plus consommée. Nous avons fait l'his- 
toire de cette époque intéressante entre toutes (*). Il nous suffit de 
mentionner comment aux courtes et transitoires légations succé- 
dèrent les ambassades permanentes. Au xiv® siècle, la terminologie 
ambaxialor continuus atteste déjà la stabilité de l'institution; au milieu 
du XV® siècle, l'usage d'avoir des ambassadeurs permanents est géné- 
ral en Italie. Le mot français est «résident»; le mot italien est 
résidente. 

Ce qu'on pourrait appeler le travail d'affermissement et de conso- 
lidation apparaît fort bien dans lés comptes de l'administration des 
finances. Ainsi déjà sous Philippe le Bel et sous ses trois successeurs 
immédiats, les ambassades sont rétribuées par le trésor royal ; en 
Angleterre, vers 1471, sir John Fortescue en est encore à envisager les 
dépenses diplomatiques comme des dépenses extraordinaires et non 
comme des dépenses ordinaires. 

Les appellations du ministre public sont diverses. Les termes latins 
sont orator, nuntius ou encore j^rocwraïor, c'est-à-dire mandataire; le 
mot legatus est emprunté aux auteurs classiques qui s'en servaient 
surtout pour les représentants du pouvoir central. Du vin® au x® siècle, 
dans les actes de la chancellerie, le verbe d'origine germanique 
ambasciare désigne l'intervention de quelque grand personnage 
dans le but de faire obtenir une concession du souverain ; l'intermé- 

(*) E. Nys, Études de droit international et de droit politique, p. 72, 
(*) Le même, Les origines de la diplomatie et le droit d'ambassade avant Grotius. 
Reçue de droit internatùmal et de législation comparée, t. XV, p. 578. 
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diaire s'appelle Vambasciator. Au xiv® siècle, ce dernier mot devient 
usuel et passe dans plusieurs langues (i). 

A. cette époque, le droit de légation appartient encore à un grand 
nombre de seigneuries et de villes qui doivent bientôt succomber 
dans leur lutte contre le pouvoir central et perdre définitivement le 
droit de domination. On a évalué à plus de 2,000 les souverainetés 
existant en Europe en Tan 1500. Partout où la puissance royale 
s'affirme avec décision et avec force, les titulaires du droit de légation 
deviennent plus rares : la couronne considère comme un de ses privi- 
lèges l'envoi et la réception d'agents diplomatiques. En France, la 
transformation s'opère au xv* siècle : dans la majeure partie du siècle 
les grands seigneurs prétendent exercer le droit d'ambassade ; à la 
fin du siècle, le roi est seul à le posséder. Un analogue mouve- 
ment se produit dans les autres pays européens qui parviennent à 
constituer l'unité nationale. Partout où les principautés et les admi- 
nistrations locales subissent victorieusement l'assaut de l'autorité 
centralisatrice, elles continuent d'avoir le droit de légation. C'est le 
cas notamment pour toute l'Europe centrale. Le problème se pose 
même dans les assises internationales et, au congrès de Nimègue de 
1678, surgit la question de savoir si les princes de l'empire peuvent 
envoyer des ministres publics. Leibniz, qui est au service du duc de 
Brunswick, écrit alors sous le nom de Caesarinus Fùrstenerius le livre 
De jure suprematus ac legationis piincipum Germaniœ; il attribue 
la souveraineté aux princes allemands qui entretiennent des armées 
et exercent de l'influence sur les afl'aires générales de l'Europe et 
il leur reconnaît le droit d'envoyer des ministres de premier rang. 

(') R. DE Maulde-la-Glavière, ouvrage cité, t. I, p. 294 et suivantes. 



CHAPITRE IV. 

LES CLASSES D'ENVOYÉS DIPLOMATIQUES. 

I 

Dès les premiers temps s'établissent des classes parmi les agents 
de la diplomatie. Venise envoie des ambassadeurs choisis parmi les 
patriciens aux cours importantes comme celles de France, d'Espagne, 
d'Angleterre; elle accrédite des résidents choisis parmi les secrétaires 
aux postes d'ordre secondaire comme Milan, Mantoue, Naples. 11 y a 
des modalités dans l'accomplissement de l'ambassade qui est ou bien 
simple, ou bien circulaire, ou bien cumulative. L'ambassade simple 
s'adresse à un seul prince; l'ambassade circulaire visite successive- 
ment plusieurs cours ; l'ambassade cumulative consiste dans la réunion 
des démarches et des efforts de plusieurs gouvernements en vue d'un 
même objet ou dans le fait que ces gouvernements choisissent un 
même représentant; il y a cumul des créances ou fusion des ambas- 
sades (*). Nous avons mentionné cette autre distinction : l'ambassade 
temporaire ou spéciale et l'ambassade résidente ou ordinaire. 

Un historien constate qu'il n'y a point de carrière diplomatiqne au 
moyen âge. <c La science technique du protocole, écrit-il, n'est repré- 
sentée dans une ambassade que par le secrétaire. On cherche comme 
ambassadeur, au moins comme ambassadeur principal, un homme 
marquant et expérimenté, d'âge mûr, spécialiste, c'est-à-dire spéciale- 
ment rompu au genre d'affaires qu'il va traiter ou connaissant le 
pays (*) ». « On peut dire, écrit-il aussi, que le clergé, la magistra- 

(*) R. DE Maulde-la-Glavière, ouvrage cité, 1. 1, p. 322. 
(2) Ibid., t. I, p. 343. 
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ture, radministration et les lettres se trouvent les grands pourvoyeurs 
de la diplomatie dont nous parlons (*). » 11 faut cependant mention- 
ner que dans les républiques italiennes des mesures législatives sont 
prises de bonne heure en vue du recrutement et de l'accomplissement 
des ambassades. 

Au xvn® siècle, la terminologie s'enrichit. Le ministre peut avoir un 
<c pouvoir » illimité; dans ce cas, il est ministre plénipotentiaire; il 
possède, comme disent les auteurs, la liberté pleine et entière de con- 
clure des traités; aussi le titre de plénipotentiaire n'est pas simple- 
ment honorifique ; il indique le pouvoir : plenipotentiarii titulus non 
honoris est sed potestatis ; le pouvoir peut être général ou se borner à 
une négociation spéciale ; dans le premier cas, l'agent est un envoyé 
ordinaire; dans le second cas, il est un envoyé extraordinaire. Jusqu'au 
début du XVI* siècle, le « pouvoir », le mandat en matière diploma- 
tique résulte d'une procuration dressée par des notaires ou d'un 
brevet ayant un caractère public, c'est-à-dire de lettres patentes (*). 

<( Le caractère représentatif, dit un auteur de la première moitié 
du XIX® siècle, est le caractère de cérémonial du plus haut degré, en 
vertu duquel les ambassadeurs représentent leur souverain, non seule- 
ment dans les négociations, mais encore relativement aux distinctions 
honorifiques. Cette prérogative a pris naissance dans le droit que fai- 
saient valoir les plénipotentiaires à obtenir, pour eux-mêmes, des 
honneurs semblables à ceux que la coutume aurait accordés à leurs 
souverains s'ils avaient été présents p). » Le « caractère représentatif » 
a été réservé aux ministres de première classe, pour employer l'ex- 
pression moderne ; toutefois le sens même n'est pas bien précisé. Des 
publicistes soutiennent qu'il consiste en ce que le diplomate n'est pas 
seulement le délégué de l'État pour la gestion des affaires exté- 
rieures, mais représente le souverain dans sa personne et dans sa 
dignité quoiqu'on ne lui .rende pas les mêmes honneurs qu'au sou- 
verain (^). 



(i) R. DE Maulde-la-Glavière, t. I, p. 359. 

(2) Ibid., t. II, p. 89. 

(3) G. DE Garden, Traité complet de diplomatie ou théorie générale des relations 
extérieures des puissances de l'Europe, t II, p. 7. 

(4) H. BoNFiLS, Manuel de droit international public (Droit des gens) . Deuxième 
édition, revue et mise au courant par P. Fauchille, p. 352. 
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Les anciens auteurs avaient analysé la notion. « En quelque sorte 
tous les envoyés représentent leur prince ou leur république, dit l'un 
d'eux, mais le terme s'applique à ceux qui accomplissent des céré- 
monies au nom des princes et qui, pour un motif particulier rem- 
plissent le rôle du prince. » Dans l'écrit que nous avons mentionné 
et où le pseudonyme de Caesarinus Fùrstenerius indiquait que l'auteur 
était également partisan de l'empereur et des princes de l'empire, 
Leibniz soutenait que le caractère représentatif, le character reprœ- 
sentationis est le droit de jouir des honneurs dont jouirait, dans la 
mesure indiquée par la raison et par la coutume, celui qui est repré- 
senté. Jean-Laurent Fleischer faisait du caractère représentatif une 
base de classification ; il qualifiait les envoyés qui en étaient revêtus 
d'envoyés de premier ordre ou majeurs, legati jmmi ordinis seu majores, 
et ceux qui en étaient privés d'envoyés de second ordre ou mineurs, 
legati secundi ordinis seu minores ('). 

Dans la dernière moitié du xvii® siècle et durant la majeure partie 
du xvHi® siècle, un esprit néfaste domina l'organisation de l'Europe. 
Presque partout s'établissait l'absolutisme royal; il y avait répercus- 
sion sur la diplomatie non seulement en ce qui concernait les instruc- 
tions et l'objet des missions mais pour tout ce qui se rapportait aux 
manifestations extérieures, au cérémonial, au rang des souverains, à 
la préséanc>e et à la précédence de leurs envoyés, aux conférences, aux 
congrès. Une des conséquences fut la détermination plus précise des 
classes d'agents : il fallait éviter les difficultés, les contestations, les 
conflits. 

En 1758, Vattel mentionne les ambassadeurs, les envoyés, les rési- 
dents et les ministres. 

En 1815, les puissances représentées au congrès de Vienne adop- 
tèrent une division tripartite. 

Le congrès s'était montré assez hardi en ce qui concernait l'étiquette 
du rang; il avait adopté la désignation des puissances par ordre alpha- 
bétique; il n'avait fait suivre aucun ordre déterminé dans la signature 
des procès- verbaux des conférences ; mais il tenait à obvier aux futures 
disputes de préséance. Une commission fut nommée qui fit rapport, 

(') Jean-Laurent Fleischer, Dissertatio dejuribus etjiidice compétente legatorum^ 
1724, p. 9. La thèse rédigée par Fleischer a été soutenue devant Tuniversité de Halle 
par son élève Louis de Scharden. 
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le 9 février 1813; ses conclusions ne parvinrent pas à rallier l'unani- 
mité, et, le 19 mars 1815, les plénipotentiaires d'Autriche, d'Espagne, 
de France, de Grande-Bretagne, de Prusse et de Russie se bornèrent 
à classer les agents diplomatiques des monarchies. 

Trois classes furent établies : celle des ambassadeurs, légats et 
nonces; celle des envoyés et ministres ou autres accrédités auprès 
des souverains, et celle des chargés d'affaires accrédités auprès des 
ministres publics. Les agents de la première classe ont seuls le carac- 
tère représentatif. Les envoyés diplomatiques en mission extraordi- 
naire n'ont, à ce titre, aucune supériorité de rang. Le règlement du 
19 mars 1815 dispose que les employés diplomatiques prendront 
rang entre eux dans chaque classe, d'après la date de la notification 
officielle de leur arrivée. 

Le 21 novembre 1818, au congrès d'Aix-la-Chapelle, les plénipo- 
tentiaires d'Autriche, de France, de Grande-Bretagne, de Prusse et de 
Russie complétèrent le règlement de 1815; il fut arrêté entre les cinq 
cours que les ministres résidents accrédités auprès d'elles formeraient 
par rapport à leur rang, une classe intermédiaire entre les ministres 
de second rang et les chargés d'alfaires. 

En principe, la réglementation de 1815 et de 1818 n'obligeait que les 
États signataires; mais elle a été généralement adoptée. Il ne faut pas 
en exagérer la portée; la classification a trait uniquement à l'étiquette 
et au cérémonial. « Elle n'établit, dit Henry Bonfils, aucune différence 
entre les agents par rapport à leurs fonctions diplomatiques, à leur 
capacité de négocier, à leurs privilèges. Tous ont également un carac- 
tère officiel qui leur assure, au même degré, les mêmes prérogatives et 
les mêmes immunités (ï). » Du reste, des critiques ont été formulées, 
notamment par Pinheiro-Ferreira. Récemment, des auteurs américains 
se sont prononcés pour la constitution d'une classe unique d'envoyés 
diplomatiques, tout en reconnaissant que pour faire adopter semblable 
règle il faudrait l'assentiment de tous les Etats. De son côté, Pradier- 
Fodéré estime qu'il ne devrait plus y avoir de nos jours qu'un seul 
ordre de ministres publics, mais il convient que la suppression des 
diverses catégories pourrait renouveler les querelles d'étiquette ('). 



(*) H. Bonfils, ouvrage cité, p. 353. 

(2) P. Pradier-Fodéré, Coi/r« cfe c?rotï diplomatique. Deuxième édition, t. T, p. 322. 
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Une constatation peut être faite; en 1893, pour la première fois 
depuis leur indépendance, les Etats-Unis ont accrédité des ambassa- 
deurs {^). 

Il 

A côté des envoyés diplomatiques proprement dits figuraient au 
moyen âge des agents auxquels la coutume donnait un caractère 
public; tels étaient les rois d'armes, les hérauts, les poursuivants 
d'armes; tous se rattachaient aux traditions de la chevalerie (*). 
Au milieu du xvi* siècle, l'Espagne, déjà endettée et déjà obligée 
d'avoir recours sans cesse aux manieurs d'argent, songeait à envoyer 
un représentant aux foires qui se tenaient à Besançon et que fréquen- 
taient, en vue des opérations du change, les principaux banquiers de 
l'Europe, notamment les banquiers de Gênes, alors la plus grande 
puissance financière. Mais cette application étrange de la diplomatie 
ne se lit point. 

A toutes les époques, les gouvernements ont eu recours à l'envoi de 
commissaires. Les auteurs ont été d'accord pour enseigner que le seul 
titre de « commissaire » ne peut donner les prérogatives de ministre 
public; la mission a généralement pour objet des questions de nature 
administrative, technique, économique, non politique P). 

III 

Le droit public décide dans chaque État quelle est l'autorité com- 
pétente pour nommer les agents diplomatiques et quelles sont les 
conditions d'admissibilité. 

Aux premiers temps de la société internationale, l'institution véni- 
tienne du conseil des Pregadi, qui devient bientôt le Sénat, désigne les 
ambassadeurs ; l'élection a lieu à la majorité des voix. Dans nombre de 
républiques italiennes, l'assemblée générale fait le choix. Les anciens 
auteurs discutent à ce sujet la question de savoir, qui, dans une cité, 
peut faire partie de Vadunantia ou magiuun et générale conciliuin; 
Sinibalde de Fiesque, qui devient pape sous le nom d'Innocent IV, 

(*) T. J. Lawrence, The pHndples of international law, p. 262. 

(2) R DE Maulde-la-Glavikre, ouvrage cité, t. I, p 428. 

(3) P. Pradier-Fodérb, ouvrage cité, t.I, p. 435. 
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admet à Vaduiiantia tous les citoyens, hommes et femmes, âgés de 
plus de quatorze ans; d'autres écrivains, tel Bartole, excluent les 
femmes et n'admettent que les hommes âgés de vingt-cinq ans. A 
Florence, le droit appartient aux Dix; à Gênes, il est exercé par le 
conseil. Dans les monarchies, le souverain désigne les envoyés. 

En tout cela il faut faire la part de l'imprécision des attributions 
qui est la marque distinctive de toutes les anciennes institutions 
politiques. Ainsi, pour ne mentionner qu'un seul exemple, en Angle- 
terre, de 1581 à 1803, c'est la Compagnie des marchands du Levant, 
créée sous le règne d'Elisabeth, qui nomme et qui rétribue l'ambas- 
sadeur anglais et les consuls anglais dans l'empire ottoman. 

De nos jours, une série de questions relatives à la « qualific^ition » 
du ministre public sont devenues sans importance pratique. Par- 
tout où se sont imposés les principes de l'Etat moderne on n'a plus à 
prendre en considération la noblesse du sang ou la religion de l'en- 
voyé; il est inutile aussi de disserter sur la nationalité; le citoyen 
d'un Etat n'est plus admis en qualité de représentant d'un autre Etiit. 
Du reste, presque toutes les difficultés qui surgissaient autrefois 
sont aplanies pour ainsi dire avant que de naître par la pratique 
de l'agréation. « Afin, dit Rivier, d'éviter des conflits toujours désa- 
gréables et parfois dangereux, l'Etat qui veut accréditer une personne 
en qualité d'agent diplomatique, fait pressentir au sujet de cette per- 
sonne l'Etat auprès duquel il veut l'accréditer, et demande si elle serait 
agréée, si elle est agréable, 'per&ona grala (^). )> 

Qu'il y ait ou non demande d'agiéation, tout Etat a le droit de ne 
pas recevoir l'agent qui lui est envoyé. C'est le cas de refus spécial ou 
relatif, qu'il faut distinguer du refus général, c'est-à-dire du refus 
absolu d'entrer en relations diplomatiques. Guillaume de Garden 
enseigne que la puissance qui refuse l'admission d'un agent doit 
énoncer ses motifs; dans un livre récent, un auteur américain justifie 
le refus quand l'admission serait contraire aux intérêts ou à la dignité 
de l'État, auprès duquel le ministre est accrédité (*). Il est un décret 
significatif de la Convention nationale en date du 27 novembre 1792. 
(c La Convention nationale, est-il dit, décrète que le pouvoir exécutif 



(*) A. Rivier, Principes du droit des gens, t. I, p. 455. 

(2) Hannis Taylor, a treatise on international public laWy 1902, p. 327. 
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sera chargé de notifier aux puissances étrangères que la République 
ne reconnaîtra aucun émigré, fût-il naturalisé chez la puissance qui 
l'enverrait et qu'elle ne souffrira aucun émigré, sous quelque titre que 
ce puisse être, à la suite d'un ministre public. » 

Chaque puissance décide de quel caractère elle revêt Tagent qu'elle 
accrédite auprès d'une autre puissance. La coutume s'est introduite 
d'après laquelle, seuls, les États puissants envoient et reçoivent des 
ministres de la première classe; dans la terminologie ancienne, il était 
dit que le droit d'envoyer et de recevoir des ambassadeurs n'apparte- 
nait qu'aux têtes couronnées, aux Etats jouissant des honneurs 
royaux et aux grandes républiques. 

La coutume veut que l'Etat envoie un ministre appartenant à la 
classe de celui qu'il reçoit. IFn'y a pas d'obligation rigoureuse (*). 

Des publicistes ont examiné si des femmes pouvaient être chargées 
de missions diplomatiques (*). Ils ont cité les négociations dirigées par 
des femmes, et ils ont rappelé qu'en 1646, Renée du Bec, veuve du 
maréchal de Guébriant, accompagnant en Pologne la princesse Marie- 
Louise de Mantoue, que le roi Wladislas avait épousée par procura- 
tion à Paris, fut accréditée en qualité d'ambassadrice par le gouver- 
nement de Louis XIV. Le droit de conférer à une femme une 
mission diplomatique n'est pas discutable; Charles Paschal l'ensei- 
gnait en 1S98; Anaslase Germonius le proclamait en termes formels 
en 1627 : nFœminœ, disait-il, gravissima negotia tractare possunt ». 
Il est vrai qu'en 1676 Abraham de Wicquefort disait qu'il est contraire 
à la dignité d'un roi de se faire représenter par une femme. 

IV 

Aux différentes époques de la diplomatie la ce légitimation » des 
agents a été entourée de garanties. Dès l'origine de l'institution, le 
« pouvoir », le posse^ la potestas, était l'acte portant procuration du 
souverain à son ambassadeur et déterminant l'étendue de cette procu- 
ration (3). La (c créance », credencia, litterœ credentiales, était la lettre 
missive indiquant le nom et les titres de l'ambassadeur et priant 

(^) G. DE Garden, ouvrage cité, t. II, p. 14. 

(2) Louis Gessner, De jure iiœoris legati atque legatœ, 1851, p. 42 et suivantes. 

(3) R. DE Maulde-la-Clavière, ouvrage cité, t. II, p. 86. 
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(l'ajouter foi pleine et entière à ce qu*il pourrait dire comme repré- 
sentant de son gouvernement (*). 

Sans entrer dans les questions de détail qui font l'objet d'ouvrages 
spéciaux sur le droit diplomatique, il convient de donner certaines 
indications et de mentionner quelques opinions. 

Pradier-Fodéré insiste sur la distinction entre le « pouvoir » et la 
« lettre de créance ». « Le pouvoir, dit-il, ou plein pouvoir, est le 
mandat donné à une personne, au nom de l'Etat; c'est aussi le droit 
d'agir. La lettre de créance est l'écrit qui énonce que l'on peut avoir 
confiance en celui qui la présente (*). )> 

Par le pouvoir, l'agent diplomatique justifie de l'étendue de sa com- 
mission. L'acte est donné, soit dans un but précis et pour une négo- 
ciation déterminée, soit dans un but général et pour suivre toute 
espèce de négociation. « Tout négociateur, dit Guillaume de Garden, 
doit présenter un plein pouvoir sur la base duquel on peut traiter avec 
lui d'une manière sûre (3). » « Le pouvoir, écrit Heffter, forme la base 
unique de la validité des actes passés par le ministre; les instructions 
ne sont destinées qu'à lui seul, à moins qu'elles ne soient explicatives 
du pouvoir ou qu'elles ne doivent être communiquées par lui (^). » 

(( La forme des pleins pouvoirs, écrit Guillaume de Garden, est 
arbitraire; ils peuvent être expédiés en lettres patentes; c'est le mode 
le plus généralement adopté; alors on les nomme pouvoirs propre- 
ment dits; ou sous forme de lettres, ou même être insérés dans la 
lettre de créance (5). )> 

La lettre de créance établit le caractère public; elle est adressée par 
le chef de l'État qui accrédite au chef de l'État auprès duquel l'agent 
est accrédité; elle indique le but général de la mission; elle nomme 
la personne qui en est chargée; elle contient la demande que foi et 
créance soient données à ce que l'agent communiquera. 

La teneur des lettres de créance devant être connue préalablement 
du gouvernement auprès duquel le ministre est accrédité, on en 



(^) R. DE Maulde-la-Glavjère, ouvrage cité, p. 106. 

(2) P. Pradier-Fodéré, Cours de droit diplomatique, t, I, p. 421. 

(3) G. DE Garden, ouvrage cité, t. II, p. 47. 

(^) A. G. Heffter, Le droit international de l'Europe. Traduit par J. Bergson. 
Quatrième édition française augmentée et annotée par F. Heinrich Geffcken, p. 494. 
(5) G. de Garden, ouvrage cité, t. II, p. 48. 
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délivre ordinairement à celui-ci une copie qu'il présente au ministre 
des affaires étrangères en demandant audience (*). 

L'agent diplomatique présente la lettre de créance au chef de l'Etcit. 
Le chargé d'affaires, étant accrédité par le ministre des affaires étran- 
gères auprès du ministre des affaires étrangères, est porteur d'une 
lettre adressée par son ministre au ministre du pays où il est envoyé (^). 

(c A partir de la remise des lettres de créance, dit Rivier, l'agent est 
reconnu formellement, en sa qualité officielle, par l'Etat où il est 
accrédité. » 

a Le caractère public de l'agent diplomatique envoyé à une cour 
étrangère, écrit Hefliter, ne se développe dans toute son étendue et ne 
lui assure la jouissance de tous ses droits qu'après que le gouverne- 
ment près duquel il doit résider, a été informé de sa mission d'une 
manière officielle. Toutefois, il n'est pas nécessaire qu'il soit déjà reçu 
d'une manière plus ou moins solennelle (3). » a Théoriquement, écrit 
François Piétri, l'immunité ne devrait commencer qu'à compter du 
momenî où le caractère du ministre public a été officiellement reconnu, 
c'est-à-dire après qu'il a présenté en audience solennelle au chef de 
l'État ses lettres de créance. Mais, dans la pratique, il est admis que dès 
l'instant où le ministre a mis le pied sur le territoire et s'est fait con- 
naître, il a droit à l'immunité... Toutefois, si lors de sa nomination, 
le ministre public résidait déjà dans le pays où il est accrédité, il est 
bien évident que son immunité ne pourrait dater que de la présenta- 
tion de ses lettres de créance (*) ». Du reste, même quand la mission 
est terminée, le ministre conserve son caractère public jusqu'à ce qu'il 
ait quitté le territoire; en cas de mésintelligence et de rupture, il faut 
lui accorder un délai convenable pour retourner dans son pays (^) . 

L'agent diplomatique est généralement muni de passeports délivrés 
par son ministre. 

Qui dit mission diplomatique et envoi d'agent, dit « instruction », 
c'est-à-dire description et délimitation de la mission elle-même. 
« L'instruction diplomatique, écrit un historien, est une note remise à 

(*) G. DE Garden, ouvrage cité, p. 47. 

(2) P. Pradier-Fodérê, ouvrage cité, t. I, p. 429. 

(3) A G. IIeffter, ouvrage cité, p. 495. 

(<) F. PiBTRi, Étude critique sur la fiction d'exterritorialité, p. 103. 
(5) A. G. IIeffter, ouvrage cité, p 519. 
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rarnbassadeur, qui dicte sa conduite et résume le langage à tenir au 
nom de son gouvernement (}). » La définition peut servir à la fois 
pour les siècles passés et pour l'époque actuelle. Les instructions 
tracent à l'agent sa ligne de conduite; elles lui font connaître la volonté 
de son gouvernement concernant la mission dont il est chargé. « C'est 
là sa loi, dit un auteur, et il ne peut s'en écarter, sans courir le risque 
de se compromettre (^). w 

De longues pages ont été consacrées à ce sujet. De fait, autrefois le 
gouvernement devait prévoir les complications de tout genre, le dépla- 
cement d'influence, les alliances qui pouvaient modifier et boulever- 
ser la situation politique et exiger des solutions diverses. Si cer- 
taines instructions étaient concises, d'autres formaient de véritables 
mémoires. Parmi ces écrits, il y avait des chefs-d'œuvre d'habileté, de 
pénétration, de préscience. De nos jours, la rapidité des communica- 
tions permet aux hommes d'Etat qui président aux relations exté- 
rieures d'un pays, de suivre le cours des événements et de procéder 
au moyen d'ordres précis donnés au moment opportun. L'importance 
de l'instrument qui s'appelle l'instruction a ainsi diminué. C'est 
dire qu'il est superflu de s'étendre longuement sur les distinctions 
anciennes : l'instruction générale ou spéciale, l'instruction verbale ou 
écrite, l'instruction secrète ou ostensible. , 

La lettre de rappel et la lettre de recréance peuvent être mentionnées. 
La lettre de rappel fait connaître qu'un terme est mis à la mission. 
Le rappel n'a d'eff*et pour l'Etat auprès duquel l'agent est accrédité 
que lorsqu'il a été officiellement notifié. 

La lettre de recréance constate la réception de la lettre de rappel et 
la notification qui en a été faite. Elle renferme l'assurance du désir de 
maintenir la bonne intelligence. La foi que l'on demande pour cette 
assurance a fait employer le mot de recréance (3). 

(*) R. DE Maulde-la-Glavière, ouvrage cité, t. II, p. 118. 

(2) G. DE Garden, ouvrage cité, t. II, p. 49. 

(3) Ibid.,t. II, p. 35. 



CHAPITRE V. 

LES DROITS ET LES IMMUNITÉS DES AGENTS DIPLOMATIQUES. 

I. — Les notions historiques. 

I 

La personne de l'envoyé est entourée de respect; le fait se constate 
chez les populations primitives aussi bien que dans les communautés 
politiques parvenues à un certain degré de civilisation. Aux considé- 
rations de loyauté s'ajoutent le sentiment religieux et la crainte d'en- 
courir le châtiment, effet de la malédiction. Le livre des lois de Manou, 
refonte d'un recueil hindou plus ancien faite probablement vers le 
VI® siècle avant notre ère, renferme la maxime typique : « Celui qui 
frappe l'ambassadeur ira à sa perte et à sa destruction. » Déjà, aux 
temps héroïques, la Grèce reconnaît la sainteté des hérauts ennemis. 
Selon l'idée romaine, l'ambassadeur est vénéré à l'égal du prêtre. Une 
maxime du Coran dit que « l'envoyé ne peut recevoir qu'un bon 
traitement évident». La célèbre compilation canonique du xii® siècle, 
le Décret de Gratien, protège l'ambassadeur au moyen de l'excommu- 
nication. Toutes ces attestations pourraient être confirmées par des 
preuves empruntées aux mœurs et aux institutions de presque tous les 
peuples. 

Dans la société des États, il ne s'est plus agi seulement de l'absten- 
tion de violences et de la manifestation d'égards; des droits ont été 
proclamés ; des immunités ont été reconnues. L'usage et la pratique 
de la vie internationale ont ainsi contribué à former un ensemble de 
règles juridiques étendant leur protection sur les ministres publics et 
leur permettant d'accomplir leur tâche. 

23 
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Ces règles se justifient par l'utilité et par la nécessité ; mais à cer- 
taines époques, elles ont reçu trop d'extension, et par une réaction 
naturelle elles furent aussitôt contestées et niées. La connaissance de 
l'histoire permet de se rendre compte de la portée exacte des droits et 
des immunités diplomatiques; en les expliquant, elle les justifie; 
au besoin, elle les ramène en des limites raisonnables; une consi- 
dération, en effet, domine; il faut que la mission du ministre public 
ne rencontre ni entraves ni obstacles ; la légation ne peut pas être 
empêchée. Ne impediatur kg atio, dit une maxime empruntée au 
droit romain. La connaissance de l'histoire fait comprendre égale- 
ment pourquoi les droits et les immunités ont varié et comment, les 
circonstances aidant, ils ont suscité parmi les juristes d'ardents défen- 
seurs. 

Dans l'Europe des derniers siècles du moyen âge un principe 
domine la matière, c'est le droit d'aller et de venir librement- ce Toute 
personne, écrit un publiciste, régulièrement munie d'une commission 
d'envoyé, a le droit, i})so facto, de circuler, parmi les ennemis comme 
parmi les amis, sous la sauvegarde du droit naturel et divin... Elle a 
pour bouclier toutes les lois divines, naturelles et positives, son assi- 
milation à la personne même du prince qu'il représente, les vieilles 
lois romaines, surtout les lois canoniques (^). » 

Dès que le génie européen avait commencé à se manifester, les 
jurisconsultes avaient dû étudier des questions touchant l'enlrecours 
des peuples et leurs négociations. Ils enseignèrent que l'ambassadeur 
avait droit à la (c sûreté de la route », à la securitas viœ. La glose rap- 
pelait que si quelqu'un mettait obstacle à la mission de l'envoyé des 
peuples ennemis ou des peuples amis, le droit canonique l'excommu- 
niait, tandis que le droit romain ordonnait de le livrer aux ennemis 
pour le réduire en esclavage : Si quis legatum vel hostium vel arnicorum 
iinpedit, secundUm canones excommunicatur , sed secundUm leges traditur 
hostibus ut sit servus eorum. Elle disait que l'injure faite à l'envoyé 
était considérée comme faite au prince : Injuria illala nuntio piindpis 
diciturillata principi. 

Alphonse X, copiant le droit romain, déclarait formellement dans 
les Siete Partidas que tout envoyé venant en Gastille, soit chrétien, soit 

. (*) R. DE Maulde-la-Glavière, Za diplotnatie au temps de Machiavel, t II, p. 31 
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mahométan, devait être en sûreté : on ne pouvait nuire ni à sa per- 
sonne ni à. ses biens; s'il était débiteur en vertu d*une obligation con- 
tractée antérieurement à sa mission, il n'était permis ni de l'arrêter ni 
de le poursuivre en justice; mais on pouvait le citer devant la justice 
pour les dettes contractées pendant le séjour. Brunetto Latini, le 
maître de Dante, composa en langue française le Trésor, qui fut bientôt 
traduit en langue italienne; une partie traite de l'office du podestat. 
(( Li sires, est-il dit, doit honorer les messagiers et ambassadeurs 
estranges; il les doit volontiers recoivre et honorer». « De droit 
escript, dit Honoré Bonet, les ambassadeurs ou les légats vont tout 
seurement par les champs... Et nuls ne les doit empeschier ne des- 
tourber ne faire injure. » Christine de Pisan qui rédigea le Livre des 
faits et de chevalerie sous l'influence d'Honoré Bonet est également 
explicite. 

Un texte du droit canonique choisi dans un recueil de saint Isidore 
de Séville, qui l'avait emprunté lui-même à Ulpien, parlait de l'obli- 
gation religieuse de ne point faire violence aux envoyés comme ren- 
' trant dans le droit des gens : Jus gentium est legatoriim non violan- 
dorum religio. Modifiant légèrement les mots du jurisconsulte romain 
Pomponius, Ange des Ubaldi écrivait que les ambassadeurs sont quali- 
fiésde sacrés, legati dicuntur saiicti.Bes auteurs attribuaient aux envoyés 
un caractère religieux si fortement prononcé que ceux qui les lésaient 
se rendaient coupables de sacrilège : Legati appellantur sancti; infe- 
r entes eis injurias incidunt in sacrilegium. Bernard du Rosier qui com- 
posa, en 1436, le curieux traité : Ambaxiatoruin brevilogus, disait qu'il 
y avait comme une alliance en vertu de laquelle le genre humain pro- 
mulguait le droit de chaque peuple et de chaque nation pour aplanir 
les difticultés et servir l'utilité de tous. H montrait que des. mesures 
étaient imposées pour que les ambassadeurs accomplissent leur 
mission sans entraves dans tous les royaumes et dans toutes les 
dominations, sur terre et sur mer; selon son enseignement, ne pas 
les observer était enfreindre l'alliance du genre humain et le droit 
de tous les peuples; c'était porter atteinte à la chose publique; c'était 
agir contrairement au droit et à la raison (*). 

Ainsi s'est affirmée l'une des deux grandes prérogatives du ministre 

(*) Wladimir Hrabar, Tractatus varii de îegatis, 1905, p. 23. 
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public, rinviolabilité qui, selon la description qu'en fait un auteur 
pioderne est la sûreté absolue, la plus complète, le droit à la protec- 
tion la plus vigilante, la plus efficace (*). 

II 

La seconde grande prérogative de l'agent diplomatique est l'indé- 
pendance, (c L'indépendance du ministre public, écrit Pradier-Fodéré, 
est la prérogative de l'agent diplomatique qui consiste dans le droit et 
dans le fait de ne point être placé sous la juridiction et sous l'autorité 
de l'État où il réside, de n'être soumis à aucune juridiction, à aucune 
autorité étrangère. Que le gouvernement auprès duquel le ministre 
public est accrédité n'ait aucun pouvoir sur lui ; que l'agent diploma- 
tique ne puisse être distrait de ses fonctions par aucune chicane; qu'il 
n'ait rien à craindre du souverain auquel il est envoyé : voilà ce qui 
constitue l'indépendance (^) » 

La question de l'immunité de la juridiction (îivile et criminelle est 
déjà soulevée par les auteurs du moyen âge, qui constatent l'exis- 
tence de prérogatives et essaient de les justifier. 

Dès le xni® et le xiv® siècle, la doctrine proclame que dans son propre 
pays l'ambassadeur ne doit point remplir d'autres charges publiques 
et est dispensé de la tutelle. Il ne peut être cité devant les tribunaux 
pour des obligations antérieures à sa mission. De même que le mili- 
taire, il est considéré comme absent par nécessité; s'il a subi un pré- 
judice, il doit être remis dans sa situation primitive; si le juge a connu 
la cause de l'absence quand il a statué, la sentence est nulle. A ce sujet, 
l'enseignement de Bartole est formel. Mais ce sont là autant de pro- 
blêmes relevant, somme toute, du droit interne. 

D'autres problèmes surgissent dans le pays où l'agent est accrédité; 
ils relèvent du droit des gens. Il n'y a pas unanimité pour la solution. 
Toutefois, une théorie générale tend à se constituer. 

Les auteurs ont soin de rappeler à l'envoyé la loyauté et la discré- 
tion qu'exige sa charge; c'est ainsi qu'un anibassadeur de Venise, 
Ermolao Barbaro, compose à la fin du xv« siècle le De officio 

(*) p. Pradier-Fodéré, Cours de droit diplomatiquCy t. II, p. 12. 
(2) Ibid., p. 45. 
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legati et recommande à l'agent de ne jamais oublier qu'il est un 
ambassadeur et non un espion : Legatum esse Te non exploratorem 
meminens (*). Mais des abus se produisent et les publicistes sont 
amenés ainsi à disserter touchant le point de savoir s'il faut les 
réprimer et quel juge possède la compétence pour les punir. 

Pour les actes accomplis avant la mission, il y a immunité civile et 
pénale; l'ambassadeur ne peut pas être cité en paiement de dettes 
personnelles; il ne répond pas de crimes et de délits; il échappe éga- 
lement à la responsabilité collective, en d'autres termes il ne saurait 
être l'objet de représailles, qui ont en vue la réparation du dommage 
causé par un de ses concitoyens. 

En ce qui concerne les actes accomplis durant la mission, les 
auteurs appliquent généralement aux ambassadeurs les règles du droit 
romain concernant les legati, c'est-à-dire concernant les députés de 
quelque province ou de quelque ville de l'empire qui sont envoyés à 
l'empereur pour exécuter les commissions de la province ou de la 
ville; versant dans cette erreur et dans cette confusion, ils permettent 
aux ambassadeurs de demander leur renvoi devant les juges de leur 
pays d'origine pour les affaires civiles contractées durant l'ambassade 
et ainsi de faire surseoir à l'examen de la cause jusqu'à ce qu'ils soient 
déchargés de leur mission. D'autres auteurs soumettent les ambassa- 
deurs, pour les mêmes affaires civiles, aux juges du pays où ils sont 
accrédités. En matière criminelle, les jurisconsultes sont presque 
unanimes à proclamer la compétence des tribunaux de l'endroit où 
l'infraction a été commise. « Nam etsi legatione durante délinquant 
coguntur judicium suscipere », écrit, vers la fin du xv** siècle, Gonzalve 
de Villadiego dans son Traclatus de legato; il justifie son opinion en 
la basant sur le droit romain. 

En 1548, Conrad Braun, qui a été chargé à différentes reprises de 
missions, publie les De legationibus libi^i quinque. Il enseigne que l'am- 
bassadeur est justiciable des tribunaux civils et criminels du prince 
auprès duquel il est accrédité pour tous les actes commis durant la léga- 
tion; il motive son avis en disant que ne pas admeltre sa solution 
serait donner à l'envoyé l'occasion de commettre des délits et lui attri- 
buer le pouvoir d'emporter en son pays ce qui appartient à autrui (^). 

(*) W. Hrabar, ouvrage cité, p. 67. 

(2) Conrad Brunus, De legationibus libri quinque. Livre IV, chapitre V. ' 
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Un jurisconsulte français, Pierre Ayrault, s'occupe du droit d'am- 
bassade, dès 1S73, dans le Liber singularis de origine et auctorilate 
rerum judicatarmn; en 1376 dans L'ordre, formalité et instruction 
judiciaire dont les anciens Grecs et Romains ont usé es accusations 
publiques; en 1578, dans les Rerum ab omni antiquitate judicatarum 
pandeciœ. 

Ayrault se prononce pour l'immunité de la juridiction civile et cri- 
minelle. 11 montre l'ambassadeur venant « sous la foi publique et 
sous assurance qu'il ne sera offensé défait ni de parole ». « Il vient, 
écrit-il, sous cette loi' commune et privilège que tous octroyent, 
qu'encore qu'il soit au pays d'ennemi, il y sera tenu pour absent et 
pour présent en son pays : qui est à dire, s'il est ambassadeur par 
devers nous, qu'il ne sera astreint ni sujet à nos lois, n'aurons puis- 
sance, coertion, ni animadversion par-dessus lui. )> Ayrault proclame 
qu'on ne peut rien exécuter ni entreprendre contre l'envoyé étranger 
et qu'on ne peut le traîner en justice pour crime commis parmi ceux 
auxquels il est accrédité. Parmi les arguments, il énumère la nécessité 
d'amener la paix parmi les hommes et partant de posséder des agents 
qui la puissent négocier en sûreté; le fait que l'ambassadeur repré- 
sente le prince; la considération que même les lois de la guerre lui 
attribuent un caractère en quelque sorte religieux; le danger qu'offri- 
rait la possibilité de poursuite pour crime puisqu'elle permettrait de 
supprimer l'inviolabilité en lançant l'accusation. Il ne veut même 
point que le consentement du souverain vienne justifier la procédure, 
« car, dit-il, l'ambassadeur n'est pas inviolable de la seule volonté des 
deux entre lesquels il négocie, mais de droit et ne peuvent lui changer 
et immuer sa qualité, l'un le rendre privé en le révoquant, qu'il ne 
soit premièrement de retour; l'autre, ne le tenir plus pour ambas- 
sadeur mais pour otage... C'est de soi-même et par le droit des gens 
qu'il est inyiolable,non par stipulation ou convention des par- 
ties (*)». 

(^) PiEKKE \yB.\.\jLTf L'ordre f formalité et instruction judiciaire dont, les anciens 
Grecs et Romains ont usé es accusations publiques, sino^ qu'ils aient commencé à 
V exécution, conféré au stil'et usage de notre France. Livre I, quatrième partie, n^s 1 
et suivants. 



LES DROITS ET LES IMMUNITÉS DES AGENTS DIPLOMATIQUES. 359 



III 

Dans les troubles politiques et religieux du xvi« siècle, quelques faits 
s'étaient produits qui appelaient l'attention des théoriciens du droit 
d'amb.ïssade; ils eurent du retentissement dans la science où leur 
examen permit de préciser certaines notions. 

Par cela même qu'ils étaient formulés en termes généraux et vagues, 
la situation privilégiée du ministre public et le caractère «sacré » dont 
il était revêtu présentaient un péril pour le gouvernement qui le rece- 
vait. C'était comme le prix auquel il payait l'avantage de posséder 
auprès des autres gouvernements un agent exécutant ses ordres et lui 
transmettant des renseignements. Aussi usait-on de précaution et 
prenait-on des mesures; quand on ne voulait point procéder par des 
actes législatifs, on recourait à une méthode d'application plus facile, 
c'est-à-ilire à la consultation de juristes. En des cas fameux, il y eut 
de véritables débats. 

Au point de vue scientifique, deux tendances se manifestèrent ainsi. 
Selon une tendance, les immunités furent restreintes; on les limita 
en affirmant la légitimité de la juridii*tion civile et la juridiction cri- 
minelle du prince auprès duquel l'agent était aciTédité; d'après une 
autre tendance, des prérogatives de plus en plus grandes furent 
reconnues et la fiction de l'exterritorialité vint soustraire l'ambassa- 
deur aux tribunaux du pays dans lequel il résidait. 

La méfiance dictait à la République dj Venise de minutieuses pré- 
cautions : dès la fin du xv" siècle, il était interdit d'avoir aucune rela- 
tion avec les représentants des puissances. Dans presque toute l'Italie 
prévalait l'idée qu'en s'écartant de sa mission véritable, l'ambassa- 
deur perdait le droit au respect. Pour tous les gouvernements, le 
ministre étranger qui se mêlait de la politique intérieur^e devenait un 
espion. En fait, t'ambassadeur était étroitement surveillé. En droit, 
une interprétation, stricte des prérogatives était prônée; à l'occasion, 
la loi nationale se dressait contre le droit des gens et, les juges 
aidant, faisait prévatoii^ son autorité. 

Il y aurait erteur, du rcSte, à se figurer qlie les mesures dé prudence 
étaient dépourvues de justification. Les intrigues étaient fréquentes, 
et à de nombreuses reprises la diplomatie servit à fomenter la sédition 
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et l'esprit de révolte ou même à ourdir des complots contre la sûreté 
de rÉtat et contre la vie du souverain. De là quelques « causes 
célèbres » du droit des gens, comme le cas de Jean Leslie et le cas 
de Bernardin de Mendoza. Mais outre ces affaires à retentissement, il 
y eut des cas nombreux où des diplomates abusèrent dejeur situation 
privilégiée. 

En I068, Marie Stuart, qui venait d'être déposée par ses sujets et qui 
s'était réfugiée en Angleterre, délégua Jean Leslie, évêque de Ross, 
pour la représenter devant la commission instituée par le gouverne- 
ment anglais à l'eifet d'examiner les griefs des Ecossais contre leur 
ancienne souveraine; dans la suite, elle l'envoya en qualité d'ambassa- 
deur auprès d'Elisabeth pour se plaindre de l'injustice qui lui était 
faite. On le voit, au point de vue juridique, la situation de Leslie 
n'était point fort nette. Mais quand, en 1572, ce dernier fut impliqué 
dans le complot du duc de Norfolk, il invoqua les privilèges de l'am- 
bassadeur. C'est alors que cinq juristes, parmi lesquels figurait Valen- 
lin Dale, donnèrent leur avis au gouvernement anglais. Ils soutinrent 
que l'ambassadeur qui excitait une rébellion perdait ses privilèges et 
était punissable. Leslie répliqua qu'il était entré en Angleterre sur la 
production d'un sauf conduit et qu'il était le représentant d'une véri- 
table souveraine, puisque la déposition de Marie Stuart était injuste. 
Le gouvernement se contenta d'abord de l'enfermer à la Tour de 
Londres et plus tard de le bannir du pays, tandis qu'il fit condamner 
à mort et exécuter les autres organisateurs du complot. 

En 1584, don Bernardin de Mendoza, ambassadeur d'Espagne 
auprès de la reine Elisabeth, prit part à une conspiration contre la 
vie de la reine. Cette fois encore le gouvernement s'adressa à des juris- 
consultes. Il consulta Albéric Gentil et Jean Hotman; mais leur 
réponse fut différente de celle qu'avaient donnée, en 1572, Valentin 
Dale et ses collègues. 

En 1603, dans son traité De la charge et dignité de l ambassadeur , 
Jean Hotman résuma l'opinion qu'il avait émise dans son mémoire. 
Le passage est intéressant. L'auteur rappelle d'abord que le gouverne- 
ment avait songé à châtier Mendoza ou du moins à le garder «jusqu'à 
ce qu'on en eût averti et demandé raison à son maître ». Il ajoute que 
des membres du conseil le consultèrent en même temps qu'Albéric 
Gentil. « Nous leur dîmes conformément, écrit-il, que le plus expé- 
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dient et ordinaire moyen et le plus salutaire à l'Etat était d'avertir le 
maître de l'ambassadeur et attendre l'aveu ou le désaveu; mais le gen- 
tilhomme qu'ils envoyèrent ne fut ni vu ni ouï du feu roi d'Espagne 
qui se fit excuser sur son indisposition, afin de n'avoir à répondre sur 
l'aveu ou le désaveu. » « On leur fit aussi, ajoute-t-il, considérer que 
le délit était simplement projeté, non exécuté, non consommé, comme 
disent les légistes, w Comme nous l'avons vu au sujet du procès de 
Marie Stuart, d'après la théorie dominante le droit des gens ne punis- 
sait que le délit exécuté. 

En 1585, Albéric Gentil publiait les De legationibus libri ires. Il 
enseignait qu'en matière civile l'ambassadeur était soumis à la juri- 
diction locale pour les conventions conclues durant la légation. 
Il reproduisait, en ce qui concernait les crimes et les délits, l'opinion 
qu'il avait émise en même temps que Jean Hotman : il soutenait qu'il 
y avait manquement grave au droit des gens à employer au delà de la 
violence nécessaire pour repousser la force; il invoquait des exemples 
historiques et citait notamment le cas de Mendoza. 

Quoi qu'il en soit, le gouvernement se contenta d'ordonner à Men- 
doza de sortir du royaume, et comme il ne se hâtait pas d'obtempérer, 
il le fit embarquer pour Calais. 

La doctrine de Gentil et de Hotman qui, somme toute, affranchissait 
l'ambassadeur de la juridiction répressive, fut combattue en Angleterre 
même. L'écrit publié à Oxford, en 1587, sous le titre de : De legato et 
absolvlo pHncij)e perduellionis reo, se rallia à l'opinion favorable à la 
compétence. Nous avons eu l'occasion de le citer. Son auteur tentait 
de prouver que l'ambassadeur du prince absolu et le prince absolu 
lui-même étaient passibles de la peine de mort si, en pays étranger, 
ils conspiraient contre la vie du souverain ou contre le salut de la com- 
munauté politique. 11 repoussait comme inapplicable l'adage d'après 
lequel il fallait punir le résultat et non la volonté : E/fectus, non 
a/fectus pu7iitur. 11 montrait que dans le cas de lèse-majesté, la peine 
frappe la pensée elle-même; Hotman, il est vrai, avait réfuté le dernier 
argument en rappelant qu'il n'y a crime de lèse-majesté que pour le 
sujet vis-à-vis de son roi. 11 repoussait l'adage d'après lequel l'égal n'a 
pas de puissance sur l'égal : Par in parem non habet imperium, parce 
que, disait-il, dans le cas dont nous parlons, prince et ambassadeur 
cessent d'être les égaux de ceux dont ils méditent la perte. 
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Une dissertation anonyme fut publiée à Strasbourg en 1606 et 
réimprimée à Paris la même année; elle avait pour titre : Quœstio 
velus et nova an legatum adversus principem vel rempuhlicam ad quam 
missus est, delinquentem salua jure gentium capere, retlnere ac punire 
liceat. L'auteur soutenait qu'il était permis de punir l'ambassadeur 
qui se rendait coupable envers le prince auprès duquel il était 
accrédité, mais il recommandait d'user de prudence (i). 

Dominique van Arum, professeur à léna, émit une semblable opi- 
nion et enseigna, en 1616, qu'en commettant un délit l'ambassadeur 
se rendait justiciable des tribunaux du souverain auprès duquel il 
avait été envoyé. 

A tout prendre, dans la question de l'indépendance, qui se rame- 
nait à la question de l'immunité de la juridiction civile et criminelle, 
les auteurs se prononçaient pour la compétence des tribunaux du pays 
où l'ambassadeur était accrédité. Très rares étaient les partisans de 
l'immunité complète, peu nombreux même étaient les partisans de 
l'immunité en matière criminelle. Dans le De jure belli ac pacis, 
Hugues Grotius exposa son opinion de façon sommaire; elle ne tarda 
pas à prendre le dessus. Sans doute, elle fut de tout temps combat- 
tue; quelques écrivains la rejetèrent totalement; d'autres ne l'admirent 
qu'en partie, mais elle réunit, dans ses lignes générales, la majorité 
des suffrages, et avec elle s'ouvrit une phase nouvelle pour l'histoire 
du droit de légation (2). « A notre époque, écrivait Ulric Huber en 
1689, la question des ambassadeurs a fait l'objet d'opinions théo- 
riques diverses et a été résolue de façon différente dans la pratique; 
mais la manière de voir de Grotius a fini par prévaloir : Prœvaluit 
tandem sententia GrotiL » 

iV 

Tandis que presque tous les théoriciens soumettaient l'ambassadeur 
à la juridiction civile et criminelle du souverain auprès duquel il était 

(*). La Quç^lioxelus et nova est reproduite^ airmot Amh€L8sadt'ur, dans Pédltîon de 
La^ bibldothéqite pu thrésondu droit français de Laurent BouGHBtgue fit; paraître, à 
Paris, en 1657, Jban Bechepejr, substitut du procureur général. s 

(2j E. Nys, Les or*igines dé lidipîômaUe et le droU d*ambas'$%de Jusqu'à Gràtiué 
Revue de droit international et de législation comparée, t. XVI, p. ISr^. 
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accrédité, la pratique s'était introduite en différents pays de leur attri- 
buer la franchise de l'hôtel et même la franchise des quartiers. Diverses 
causes amenaient pareil résultat. Fréquemment le pouvoir central se 
trouvait dans l'impossibilité de protéger lui-même les ministres étran- 
gers; il lui fallait dès lors leur abandonner le soin de se défendre à 
leurs risques et périls ; ensuite, certains Etats élevaient des préten- 
tions toujours croissantes, et la diplomatie elle-même s'exagérait son 
rôle. De plus, en nombre de contrées, ni l'exercice du droit d'asile, ni 
la formation de véritables enclaves où s'appliquait le droit étranger, 
ni la juridiction sur la suite de l'ambassadeur n'étaient en contradic- 
tion avec l'esprit général. Dans les pays catholiques, l'autorité ecclé- 
siastique émettait la prétention déjuger, à l'exclusion du pouvoir civil, 
quicon(]ue s'était réfugié clans un lieu sacré. En plusieurs contrées 
d'Europe, des colonies de marchands étrangers avaient leurs quartiers, 
leurs consuls, leurs coutumes, leurs lois. A peine l'idée moderne 
de l'unité et de l'indivisibilité de la puissance souveraine commen- 
cait-elle à s'affirmer. Enfin, au xvii* siècle, la fiction d'exterritorialité 
fournit une justification d'apparence scientifique. 

Dès les premiers temps des ambassades permanentes, des contesta- 
tions s'élevèrent au sujet de l'asile que des ministres prétendaient 
accorder dans leurs demeures à des sujets de la puissance auprès de 
laquelle ils étaient accrédités. Il s'agissait de la « franchise de l'hôtel », 
du jus franchitiarum (*). 

Un cas fameux remonte à 1540, quand l'ambassadeur de France à 
Venise accueillit dans son palais trois nobles Vénitiens qui trahis- 
saient leur gouvernement. Le conseil des Dix envoya des gens armés 
et, par la menace, il obtint que ses sujets lui fussent livrés. Moins 
d'un demi-siècle plus tard, l'espace de terrain occupé par les bâti- 
ments de l'ambassade française, avec les maisons attenantes, formait 
un asile où aucun sbire ne pénétrait. 

Des différends naissaient de l'exercice de la juridiction sur la suite 
du ministre étranger. De nouveau, quelques faits historiques domi- 
naient la matière. Le plus considérable, s'était passé en 1603, quand 
le marquis de Rosny, depuis duc de Sully, étant ambassadeur extraor- 



. ■ ■ <' • . 



(*) G. DE Garden, Traité complet de diplomatie, ou théoHe générale des relations 
extérieures des puissances de V Europe, t. II, p. 174 et suivantes. 
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dinaire, avait prononcé à Londres une sentence de mort contre un 
gentilhomme français et avait livré le condamné au maire de Londres 
pour l'exécution de la sentence. Il est vrai que le roi d'Angleterre 
avait accordé le pardon et ordonné la mise en liberté. . 

L'exercice d'un culte dans l'hôtel de l'ambassade, quand il n'était 
pas pratiqué dans le pays de la résidence, était également l'occasion 
de conflits. Sous le règne de Philippe II, le ministre d'Angleterre à 
Madrid souleva la question de savoir s'il se verrait dénier le privilège, 
que l'ambassadeur d'Espagne avait. à Londres, de pratiquer son culte 
dans l'enceinte de la légation (*). 

Au milieu du xviii® siècle, les ministres des puissances catholiques 
résidant à Londres réclamèrent le droit d'employer des prêtres sans 
que ceux-ci fussent spécialement attachés comme chapelains à leur 
mission. Le gouvernement anglais ne voulut leur reconnaître d'autre 
droit que celui d'avoir des chapelles privées et il s'opposa à ce que, 
en dehors de leurs hôtels, ils prêtassent l'appui de leur nom à des 
églises ouvertes à des prêtres anglais (^). 

En plusieurs capitales, le privilège d'asile s'étendait aux quartiers 
environnant la demeure de l'ambassadeur. C'était la ce franchise des 
quartiers », le jus quarteriorum. 

« Les ministres étrangers, dit un auteur, avaient à Madrid deux pri- 
vilèges. Le premier était d'avoir un arrondissement autour de leur 
palais, dans lequel aucun officier de justice ne pouvait exercer ses 
fonctions sans la permission de l'ambassadeur, ni même passer avec 
le signe de sa charge, qui est une baguette blanche. L'autre privilège 
était une exemption des droits d'entrée pour les objets de la consom- 
mation de l'ambassadeur. Cette dernière exemption ayant amené des 
abus, fut convertie en une somme annuelle de 16,000 francs, donnée 
à chaque ambassadeur par le roi d'Espagne. Mais quant à l'exemption 
de justice des ministres étrangers, elle avait été observée avec tant de 
rigueur que quelques-uns avaient fait pendre des officiers de justice 
pour avoir violé ce privilège, et les plus modérés les avaient fait mal- 
traiter (3). » A une époque donnée, si étranges étaient les notions pré- 
val entes, que le roi accordait aux agents diplomatiques l'autorisation 

{*■) E. Nys, Les origines du droit international, p. 344. 

(2) C. DE Martens, Cannes célèbres du droit des gens. Deuxième édition, t. II, p. 22 

(3) Ibid., t. 1, p. 340. 
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de tenir des boutiques publiques pour la vente de certaines marchan- 
dises. En 1671, le gouvernement espagnol fit connaître sa volonté de 
traiter dorénavant les ambassadeurs des autres princes comme ceux 
d*Espagne Tétaient à leur cour; mais, malgré la déclaration, long- 
temps encore, la plupart des ministres étrangers furent maintenus 
dans la jouissance du privilège de quartier et de la franchise d'entrée. 

A Rome aussi, les palais des ambassadeurs et même des quartiers 
assez étendus étaient exempts de la juridiction du pape et formaient 
des lieux d'asile. Comme les ambassadeurs étaient fort nombreux et 
leurs hôtels très vastes, on pouvait dire que la ville entière était 
soustraite à l'action de la justice, d'autant plus que les cardinaux et 
les princes réclamaient la même prérogative (*). Innocent XI entreprit 
d'abolir des privilèges contraires à la dignité et aux intérêts de la puis- 
sance souveraine; il obtint l'assentiment de plusieurs gouvernements, 
mais il entra en conflit avec Louis XIV. Le différend figure parmi les 
causes célèbres du droit des gens (*). 

Dans le domaine scientifique, le droit d'asile des ministres publics a 
fait l'objet de discussions. Des auteurs le proclamaient fondé. Tel 
Jean-Georges Kulpis, dans un chapitre de sa Dissertatio de legationibus 
staluum imperiiy parue en 1678; tel aussi, vers le milieu du 
XVI 11® siècle, Gîispard de Real, dans la Science du gouvernement. 

Dans le De jure belli ac pacis, Grotius avait écrit que la question de 
savoir si l'ambassadeur peut fournir chez lui un asile à tous ceux qui 
viennent s'y réfugier dépend de la permission et de la volonté du 
souverain auprès duquel il est envoyé, parce que le droit des gens ne 
demande rien de tel. 

Chrétien Thomasius combattit le prétendu droit dans la Dissertatio 
dejureasyli legatorum œdibus compétente, occasione controversiœ illus- 
/m inter pontificem et Galliarum regem^ qu'il publia en 1689 et dont 
il fit plus tard de nouvelles éditions. Selon Corneille van Bynkers- 
hoek on n'a jamais rien inventé de plus ridicule que le droit d'asile 
en faveur duquel, disait-il, aucune raison ne peut être invoquée. 

Des auteurs distinguaient selon la nature du délit commis par ceux 
qui se réfugiaient chez l'ambassadeur. Émer de Vattel conseillait de 

(*) César Cantu, Histoire universelle. Seizième époque, première partie, cha- 
pitre IX. 

('j C. DE Martens, ouvrage cité, 1. 1, p. 343. 
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respecter Tasile quand il s'agissait de géiis « plus malheureux que cou- 
pables. » 

En 1833. Guillaume de Garden se prononça avec toute la netteté 
désirable, ce On doit, écrivit-il, se garder c}e confondre la franchise de 
rhôtel avec le droit d'asile, c'est-à-dire le droit que réclamaient les 
ministres de donner asile aux sujets du pays, de prendre sous leur 
protection, dans leur demeure, des individus qui s'étaient rendus cou- 
pables de quelque délil. Ces privilèges que l'on faisait valoir autrefois, 
ont subi le sort de toutes les prétentions mal fondées (*). » 

II. — L* exterritorialité selon la doctrine ancienne. 

I 

(( Il y a, dit Hugues Grotius, deux maximes du droit des gens 
touchant les ambassadeurs sur lesquelles on raisonne communément 
comme sur des règles constantes : l'une, qu'il faut recevoir les ambas- 
sadeurs; l'autre, qu'on ne doit leur faire aucun mal. » Examinant la 
deuxième de ces maximes, il rappelle l'enseignement des auteurs qui 
s'occupent de la personne même des ministres étrangers, de leur suite 
et de leurs biens; il enseigne qu'il faut rechercher jusqu'où les nations 
ont voulu accorder la sûreté (^). 

Jusqu'à la publication du De jure belli ac pacis, la doctrine générale 
dépouillait de ses privilèges l'ambassadeur qui avait commis des actes 
d'hostilité ou qui s'était rendu coupable de crime et de délit. En 
matière civile, elle soumettait l'ambassadeur à la juridiction du prince 
auprès duquel il était envoyé pour toutes les obligations contractées 
pendant la légation. Guidés par des considérations politiques, quelques 
auteurs conseillaient tout au plus de renvoyer à son prince le ministre 
coupable, ou bien, quand il s'agissait des obligations civiles d'un 
agent diplomatique, ils proposaient de faire trancher le différend non 
par les tribunaux ordinaires, mais par le conseil privé du souverain 
auprès duquel il était aiîcrédité. 

Sous la pression des événements, la théorie juridique se modifia; il 

(*) G. DE Garden, ouvrage cité, t. II, p. 175. 

(2) Grotius, Le droit de la guerre et de la paix. Traduction de P. Pradier-Fodkré. 
L. II, ch. XVIII, § 3, no 1. 
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lui fallut reconnaître la situation que s'était créée la diplomatie, tenir 
compte des ambassades permanentes établies dans toutes les cours 
européennes, admettre des règles dont, seule, l'application rendait 
possible Taccomplisseinent de la mission des ambassadeurs; en 
d'autres mots, la science dut créer aux ministres publics une situation 
privilégiée dans les Etats de la société internationale, les placer à 
l'abri des sentences des Juges, faire en sorte que rien ne vînt les 
troubler dans l'exercice de leur charge, ni les citations en justice, ni 
les mesures d'exécution, ni les condamnations. 

Comme nous l'avons dit, la dernière moitié du xvii® siècle et la 
majeure partie du xviii® siècle furent dominées par l'esprit absolutiste; 
par une inévitable conséquence des prétentions des princes, les agents 
diplomatiques firent valoir des revendications excessives. A leur tour, 
des jurisconsultes essayèrent d'étayer au moyen de précédents histo- 
riques et d'arguments scientifiques tout un système de droit diplo- 
matique; ils transformèrent de simples comparaisons en des fictions 
légales et ils ne tardèrent pas à considérer les fictions légales comme 
des principes de droit. Il se fit ainsi que, plus tard, dans le domaine 
doctrinal une réaction se produisit contre un enseignement qui s'était 
écarté de la vérité. 

En effet, pour un certain nombre de publicisles la fiction de 
Texterritorialité était devenue une règle juridique; elle ne servait plus 
à faire comprendre comment s'appliquait l'immunité; elle était doré- 
navant la source même de l'immunité. Est-il besoin de dire que l'effet 
de semblable exagération ne se fit pas attendre? La légitimité de toute 
immunité et de toute prérogative fut combattue par plusieurs auteurs. 
En fin de compte cependant, l'examen raisonné fit adopter la solution 
sage; il fait constater que si, dans les limites de son territoire, l'Etat 
moderne exerce le droit de domination, cet exercice ne doit point 
mettre obstacle au maintien des relations diplomatiques et qu'ainsi 
se justifient, en faveur des ministres publics, des prérogatives allant 
jusqu'à l'exemption de la juridiction locale, soit en matière crimi- 
nelle, soit en matière civile, et pour l'explication desquelles il n'est 
nullement besoin de recourir à la notion de l'exterritorialité. 
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II 



(irotius s'occupe, en des passages différents, de la situation de 
l'ambassadeur devant la juridiction pénale du souverain auprès duquel 
il est accrédité et de sa situation devant la juridiction civile du même 
prince. 

L'auteur du De jure belli ne pacis enseigne que le droit de nature 
permet de punir l'ambassadeur coupable de crime manifeste; mais il 
soutient que le droit des gens commun aux divers peuples le met à 
couvert de toute punition de la part de la puissance auprès de laquelle 
il a été envoyé. 

Pour expliquer sa pensée, Grotius formule ce qu'on appelle la fiction 
de l'exterritorialité. « Aussi je crois pleinement, écrit-il, qu'il a plu 
aux nations que la commune coutume qui soumet à la loi du lieu 
quiconque se trouve sur le territoire d'autrui, souffrît exception pour 
les ambassadeurs, et que, de même que, par une sorte de fiction, ils 
sont pris pour les personnes de ceux qui les envoient. » — a 11 avait 
porté avec lui le visage du Sénat, l'autorité de la république », dit 
Marcus Tullius Cicéron, d'un certain ambassadeur, — de même, 
par une fiction semblable, ils furent réputés comme étant hors du 
territoire : d'où ils ne sont pas régis par le droit civil du peuple chez 
lequel ils vivent (*). » « Ità eiiam, dit le texte, flctione simili constilue- 
rentur quasi extra territoiium; unde et civil i jure poj)uli opttd quem 
vivunt non tenentur. Pair jus civiley il faut entendre le droit national 
comprenant à la fois le droit civil et le droit pénal, par opposition 
avec la jus yentium, le droit des gens. 

En réalité, Grotius prend comme point de départ une fiction pre- 
mière qui est le caractère représentatif. Il veut expliquer par une 
image comment le ministre public n'est pas soumis aux lois du pays 
où il se trouve. Il n'a point la prétention de rédiger une règle; il 
n'entend pas même former une fiction légale, c'est-à-dire un expé- 
dient qui permet de présenter comme vrai un fait qui n'est point exact, 
expédient dont le jurisconsulte se sert pour appliquer à certaines 
relations un ensemble de règles édictées pour d'autres relations. Il se 
contente de suggérer une comparaison. 

(*) Grotius, ouvrage cité, même traduction, I. II, ch. XVIII, § 4, n© 8. 
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D'ailleurs, à peine Grolius a-t-ii indiqué qu'on peut se représenter 
le ministre public comme étant hors du territoire, qu'aussitôt il 
signale les conséquences. Si, dans le pays où il accomplit sa légation, 
l'ambassadeur commet quelque crime dont on croit pouvoir ne pas 
se formaliser, il faut ou faire semblant de l'ignorer, ou ordonner à 
l'ambassadeur de sortir du territoire. S'il commet un crime énorme 
tendant à causer préjudice à l'État, il faut le renvoyer à son maître 
en demandant de deux choses l'une, ou qu'il punisse son ambassadeur 
ou qu'il le livre. Dans un danger pressant, on peut arrêter un ambas- 
sadeur ou procéder contre lui par voie d'interrogatoire. S'il entre- 
prend quelque chose à main armée, on. peut le faire mourir, non 
en la forme de châtiment, mais en usant du droit national de 
la défense. 

En matière civile, Grotius admet comme l'opinion le mieux fondée 
que l'ambassadeur soit à l'abri de toute contrainte; il enseigne que 
s'il a contracté des dettes et ne possède point de biens immeubles dans 
le pays, il faut lui dire honnêtement de sortir du pays et, s'il refuse, 
s'adresser à son maître. « Après quoi, dit-il, on pourra recourir aux 
voies ouvertes contre le débiteur relevant d'une juridiction étrangères, 
c'est-à-dire saisir les biens partout où on en trouvera et user du droit 
de représailles. 

Somme toute, l'illustre publiciste entend l'immunité de juridiction 
pénale de manière plus large que l'immunité civile; mais il faut bien 
se pénétrer de l'idée qu'il ne formule en aucune façon la fiction de 
l'exterritorialité de l'agent diplomatique; sans doute, son texte a servi 
de point de départ à d'autres jurisconsultes qui ont créé et défendu 
cette fiction; mais si on l'interprète exactement, on constate qu'on 
lui a attribué un sens qu'il n'a pas en réalité. Pour s'en convaincre, 
il suffit de songer à une fiction légale qui avait apparu dans le droit 
des gens et dont le territoire formait l'élément principal ; Bartole, 
Balde, d'autres commentateurs l'avaient invoquée; elle s'appliquait 
au corps d'armée qui se trouvait en pays étranger : In quocumque 
loco est exerdtiLSj était-il dit, ibi fingitur esse territorium ducis; en 
d'autres termes, toute localité où se trouvait l'armée était réputée 
faire partie du territoire; l'autorité du prince s'étendait sur le sol 
foulé par ses soldats; elle s'exerçait comme si le territoire lui appar- 
tenait. 

24 
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Pour soustraire dans une certaine mesure l'ambassadeur à la juri- 
diction pénale et à la juridiction civile, Grotius invoquait des raisons 
d'utilité pratique; il s'appuyait sur le consentement des peuples; il 
mentionnait les exemples historiques, le jugement de personnes sages 
et l'argument d'après lequel, en mettant le ministre public uniquement 
à couvert d'une injuste violence, on ne le distinguait en rien des sim- 
pies particuliers. De la comparaison qu'il employait en le montrant 
comme étant hors du territoire des auteurs firent une fiction légale 
qu'ils invoquèrent avant même de la désigner par le mot d'exterrito- 
rialité. 

Au milieu du xvn® siècle, Richard Zouch s'était rallié à l'opinion 
de Grotius. En 1721, Corneille van Bynkershoek enseignait que l'am- 
bassadeur n'était pas un citoyen du pays où il exerçait sa légation, 
qu'il n'était pas un habitant, qu'il n'avait pas établi son domicile, 
c/est-à-dire le siège et le capital de sa fortune; il soutenait qu'il était 
un étranger séjournant uniquement pour vaquer aux aftaires de son 
prince, et il rappelait qu'il n'y avait pas de juridiction sur les étran- 
gers, à moins qu'il n'y eût un arrêt, mode d'exécution dont toute la 
jurisprudence exemptait le ministre public. « Posons donc, conti- 
nuait-il, pour principe, en suivant les maximes de la raison, qu'en 
matière d'affaires civiles, si l'on a quelque chose à demander en justice 
à un ambassadeur, on doit agir comme s'il n'était pas dans le lieu où 
il exerce son ambassade, comme s'il n'y avait point contracté, comme 
s'il n'y avait aucuns biens, en qualité d'ambassadeur, puisque, selon 
ce qu'on vient de dire, un ambassadeur n'est point censé sujet. » 
Dissertant au sujet de la saisie des biens qui, en certains pays, fonde 
une juridiction compétente* sur ceux à qui ils appartiennent, Bynkers- 
hoek rappelle quelle est la situation de l'ambassadeur : « Quoiqu'il 
soit en personne dans le pays et qu'il y ait contracté, écrit il, l'am- 
bassadeur est regardé comme absent par une fiction de droit que 
l'usage des nations a établie (^). » En ce qui concerne la juridiction 
criminelle, il se rallie à l'opinion émise par Grotius et d'après 

{*) G. VAN Bynkershoek, Traité du juge compétent des ambassadeurs tant pour le 
civil que pour le criminel. Traduit par J. Barbe yrac, ch. XVI, § VI. 
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laquelle il faut donner ordre au ministre de quitter le pays et, en cas 
grave, le renvoyer avec demande de punition, le tout sous réserve de 
la légitime défense. 

Au milieu du xviii* siècle, Gaspard de Real tire également argument 
de ce que <c les ministres publics, leurs maisons, leurs équipages sont 
réputés hors du territoire où ils résident ». « Comme, ajoute-t-il, par 
une fiction du droit des gens, l'ambassadeur est censé absent du lieu 
où il se trouve en tant qu'ambassadeur, il est, par la même fiction, 
réputé présent dans celui d'où il a été envoyé. » 

Longtemps il fallut des périphrases pour désigner la fiction. Un de 
ses adversaires, Ulric Huber, suivant lequel les fictions conviennent 
beaucoup mieux à la subtilité du droit civil qu'à la simplicité du droit 
des gens, avait fait remarquer, en 1672, que Grotius a employé deux 
fictions : celle de la représentation de la personne du souverain et celle 
du séjour de l'ambassadeur en son pays d'origine; il s'était servi, pour 
désigner la dernière, tantôt des mots : imaginalio sitûs diversi perso- 
nalis, tantôt des mots : ficlio quâ legatos extra terriloiium ejus ad quem 
missi sunt, posilos imaginantur (*). Mais, en 1749, Chrétien de Wolff, 
qui d'ailleurs, pour leurs actes privés, assimilait les ambassadeurs aux 
autres étrangers, employait le mot extrateiritorialitas dans son Jus 
genliu7n methodo scienlificâ pertractatum. Il prétendait que les minis- 
tres publics ne représentent leur souverain que pour l'objet de leur 
mission; il concluait que la fiction n'appartenait pas au droit des gens 
naturel, et que, par conséquent, il fallait une convention expresse ou 
tacite pour l'appliquer. Il définissait Vextraterritorialitas : « ce par 
quoi les ministres publics avec leur suite, leurs bagages et les choses 
qui leur appartiennent sont supposés se trouver hors du territoire, 
et ce par quoi leurs hôtels sont censés être situés hors du terri- 
toire. » 

A la fin du xvtii* siècle, Georges- Frédéric de Martens se servait en 
français du mot : « exterritorialité » et en allemand du mot : « Exter- 
ritorialitài ». En 1819, dans son Droit des gens moderne de r Europe, 
Jean-Louis Klùber employa à plusieurs reprises le mot « exterritoria- 
lité »; il s'en servit notamment pour montrer qu'en vertu d'une con- 
vcntion, certaines pal*celles du territoire d'un Etat étaient soumises 

(^) Ulric Huber, De jure civitatis, 1. III, X, section IV, ch. II, n9* 24 et suivants. 
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aux lois d'un autre État; il s'en servit également pour indiquer que le 
ministre public était soustrait à la souveraineté et à la domination du 
gouvernement du pays. En 1822, Charles de Martens écrivait que 
l'ensemble des immunités dont jouissaient le§ agents diplomatiques 
était désigné par le mot « exterritorialité )>. « Par cette fiction, ajou- 
tait-il, on suppose que le ministre étranger, quoique résidant actuelle- 
ment en pays étranger, demeure encore sur le territoire de son propre 
souverain. » En 1833, Guillaume de Garden rappelait que la coutume 
exemptait les envoyés diplomatiques de la juridiction du pays où ils 
résidaient. « C'est ce qu'on nomme l'exterritorialité », écrivait-il. 
Ajoutons que le mot ne figure pas dans l'édition du Dictionnaire de 
r Académie française publiée en 1878 et que, dans son Dictionnaire de 
la langue française, Emile Liitré l'a marqué du signe des néologismes. 

III. — L'inviolabilité. 

Comme nous l'avons vu, la notion de l'inviolabilité est distincte delà 
notion de l'indépendance. L'ancienne terminologie latine était signifi- 
cative : à côté de la sanctilas ou jus sanctimoniœ^ c'est-à-dire du 
« droit de sainteté » se plaçait le jus fori privilegiati, le droit de for 
privilégié. La sanctitas, la sanctimonia était l'immunité de toute lésion. 
Sanctilas est ab omni lœsione immunitas, écrivait, en 1724, Jean-Laurent 
Fleischer. Bynkershoek en a fait l'observation : l'inviolabilité implique 
seulement la nécessité d'une protection spéciale; elle n'exempte pas 
de la juridiction du magistrat. 

Dans l'ordre de choses établi par l'État moderne, le simple particu- 
lier a droit à la protection des lois; il peut invoquer la maxime que 
Grotius formulait pour l'ambassadeur et exiger qu'on ne se livre pas 
envers lui à d'injustes violences. L'ambassadeur peut exiger davan- 
tage. « Même de nos jours, écrit un auteur, l'inviolabilité des ministres 
publics leur procure une situation privilégiée dans le pays où ils 
exercent leurs fonctions. Qu'est-ce, en effet, que cette inviolabilité? Ce 
n'est plus seulement la protection ordinaire accordée par tout État à 
quiconque vit paisiblement sur son territoire; c'est le droit à la sécu- 
rité absolue et complète, c'est la liberté sans restriction, l'intangibilité 
de la personne en toute occasion. Ainsi l'inviolabilité des ministres 
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publics n'est pas l'inviolabilité de tout le monde et c'est à juste titre 
qu'on en a fait la première de leurs immunités. Cette inviolabilité est, 
d'ailleurs, universellement reconnue (*). » 

A l'Etat auprès duquel l'ambassadeur est accrédité incombe le 
devoir de faire respecter l'inviolabilité. Selon sir Robert Phillimore, 
l'obligation existe à la fois envers l'Etat qui envoie le ministre, 
et envers tous les autres Etats; toute lésion est aussitôt une q^uesti^n 
d'intérêt international ; elle autorise tous les Etats à exiger et à imposer 
l'expiation de l'offense et le châtiment dés coupables. <c L'inviolabilité, 
dit Jean-Louis Klûber, s'étend sur toute l'activité officielle du ministre 
et principalement sur ses fonctions diplomatiques; elle comprend la 
sûreté de sa correspondance, tant celle qui est confiée à la poste com- 
mune que les dépêches qui sont envoyées par des estafettes ou des 
courriers; un entier sauf-conduit lui est dû pendant tout son voyage, 
passage et séjour officiels dans le territoire de l'État, même lorsque 
la guerre aurait éclaté entre les deux Etats (2). » Le ministre public 
a le droit d'envoyer en tout temps des dépêches télégraphiques 
chiffrées (3). 

L'inviolabilité est accordée non seulement au ministre, mais à ceux 
qui sont attachés à sa personne et à sa mission f*). 

En 4895, l'Institut de droit international a adopté, dans sa session 
de Cambridge, un projet de règlement sur les immunités diploma- 
tiques. Il formule au sujet de l'inviolabilité les dispositions suivantes : 

Article premier. — Les ministres publics sont inviolables. 

Article 2. — Le privilège de l'inviolabilité s'étend : i^ à toutes les 
classés de ministres publics qui représentent régulièrement leur souve- 
rain ou leur pays; 2** à to ites les personnes faisant partie du personnel 
officiel d'une mission diplomatique; 3° à toutes les personnes faisant 
pai*tie de son personnel non officiel, sous cette réserve que, si elles 
appartiennent au pays où réside la mission, elles ne jouissent du pri- 
vilège que dans l'hôtel de la mission. 

Article 3. — Il oblige le gouvernement auprès duquel le ministre est 

(*) F. PiÉTRi, Étude critique sur la fiction de V exterritorialité , p. 105. 
(') J.-L. Klûbbr, Droit des gens modem'! de V Europe, § 203. 
(3) F. PiÉTRi, ouvrage cité, p. 116. 

(*) A.-Q. Hefftbr, IjB droit international de V Europe, Traduit par J. Bergson. 
Quatrième édition française, augmentée et annotée par F.-H. Geffcken, p. 483. 
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accrédité à s'abstenir, envers les personnes qui en jouissent, de toute 
offense, injure ou violence, à donner l'exemple du respect qui leur est 
dû et à les protéger par des pénalités spécialement rigoureuses, contre 
toule offense, injure ou violence de la part des habitants du pays, de 
telle sorte qu'elles puissent vaquer à leurs fonctions en toute liberté. 

Article 4. — Il s'applique à tout ce qui est nécessaire à l'accom- 
plissement desdites fonctions; notamment aux effets personnels, aux 
papiers, aux archives de la correspondance. 

Article 5. — Il dure pendant tout le temps que le ministre ou fonc- 
tionnaire diplomatique passe, en sa qualité officielle, dans le pays où 
il a été envoyé. Il subsiste même en cas de guerre entre les deux 
puissances, pendant le temps nécessaire au ministre pour quitter le 
pays avec son personnel et ses effets. 

Article 6. — L'inviolabilité ne peut être invoquée : 1® en cas de légi- 
time défense de la part des particuliers contre des actes commis par les 
personnes mêmes qui jouissent du privilège; 2" en cas de risques 
courus par lesdites personnes, volontairement ou sans nécessité; 3® en 
cas d'actes repréhensibles commis par elles et provoquant, de la part de 
l'État auprès duquel le ministre est accrédité, des mesures de défense 
ou de précaution; mais, hormis les cas d'urgence extrême, cet État 
doit se borner à signaler les faits au gouvernement dudit ministre, à 
demander la punition ou le rappel de l'agent coupable et à faire, s'il 
y a lieu, cerner son hôtel pour empêcher des communications ou 
manifestations illicites (*). 

iV. — L'indépendance. 

A. — Les notions générales, 

I 

Déjà au xvin® siècle, des auteurs comme Jean-Laurent Fleischer et 
Chrétien-Henri de Rômer ont essayé de résumer et d'exposer en un 
tableau les opinions qui se sont manifestées dans la doctrine au sujet 
de la situation du ministre public devant la juridiction du pays où il 

(*) Annuaire de V Institut de droit international, t. XIV, session de CSambridge, 
1895, p. 240. 
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accomplit sa mission. Pareil travail offre de l'utilité; il permet de 
constater dans quel sens la science s'est prononcée. 

A partir de la publication du traité de Hugues Grotius, la question 
de l'indépendance de l'ambassadeur a fait l'objet de nombreux écrits; 
tantôt rattachée à la question de l'inviolabilité, tantôt complètement 
dégagée elle a été étudiée dans les dissertations académiques, dans les 
mémoires et dans les livres consacrés à des causes célèbres, dans les 
ouvrages généraux de droit des gens. Une copieuse littérature s'est 
formée ainsi qui occupe un certain nombre de pages dans les biblio- 
graphies d'Ompteda, de Kamptz et de Miruss (*). 

Grotius s'était inspiré d'Albéric Gentil et de Jean Hotman; par 
l'emploi de l'image montrant l'ambassadeur comme hors du territoire 
où il exerçait sa légation, il suscita tout un mouvement. Richard 
Zouch adopta, somme toute, sa manière de voir. Samuel Pufendorf 
rappela l'espèce de fiction par laquelle les ambassadeurs et les rois 
sont censés être hors des terres du prince dans le pays duquel ils sont 
entrés de son consentement, avec tout l'éclat et toutes les marques de 
leur dignité. Mais Corneille van Bynkershoek surtout contribua à 
donner de la force à la notion de l'exterritorialité (*). 

Dans sa dissertation De foro legatorum tant in causa civili quam 
crîmina/i publiée en 1721, Bynkershoek se prononçait pour l'immu- 
nité. Il constatait que l'ambassadeur n'est pas regardé comme sujet de 
l'Etat auquel il est envoyé et qu'il ne pouvait pas être soumis à la 
juridiction civile ou criminelle pour des dettes ou pour des crimes; il 
montrait le consentement exprès et tacite des nations établissant la 
règle que le domicile du ministre public n'est pas modifié par le 
changement de sa résidence; il reconnaissait les vacillations de la 
jurisprudence; mais il concluait que la raison et l'usage des nations 
confirmaient la thèse de l'exemption et le principe d'après lequel le 
ministre étranger devait être considéré comme gardant encore son 
domicile d'ofigine. 



(*) DiEDRiCH Heinrich Ludwig VON Ompteda, Literaiur des gesammten sowohl 
natûrlichen alspositiven Vôlkerrechts, 1785; Garl von Kamptz, iVewe Literatvr des 
Vôlkerrechts ; Alexander Miruss, Das europàische Gesandschaftsrecht, 1847. 
Deuxième partie. 

(^) H. Wheaton, Histoire des progrès du droit des gens en Europe et en Amé- 
rique. Troisième édition, 1853, t. I, p. 5:95. 
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II 

Au XVIII® siècle, la fiction de rexierritorialité compta beaucoup de 
partisans. Nous pouvons nous contenter de citer Emerde Vattel, Gas- 
pard de Real, Georges-Frédéric de Martens, et de noter qu'en certains 
points les auteurs hésitaient, notamment quand il s'agissait d'attentat 
contre la sûreté de l'Etat, et qu'ils ne distinguaient pas toujours entre 
l'inviolabilité et l'indépendance. Du reste, tous enseignaient que 
l'immunité n'était nullement l'impunité : le ministre public, disaient- 
ils, demeurait justiciable des tribunaux de son souverain et malgré ses 
prérogatives il devait respecter les lois du pays où il se trouvait quand 
il s'agissait du maintien de l'ordre et de la sûreté. Quelques-uns se 
gardaient de prendre l'exterritorialité dans le sens littéral, et Vattel, 
par exemple, enseignait que si le ministre est-réputé hors du terri- 
toire, c'est une simple façon d'exprimer son indépendance. 

Au XIX® siècle, les partisans de la notion d'exterritorialité ont formé 
deux groupes (*). Le premier groupe comprend les publicistes qui 
insistent sur la fiction de l'exterritorialité et qui la transforment en 
quelque sorte en un principe juridique, en une règle de droit. Le 
second groupe comprend les écrivains qui conservent à l'exterritoria- 
lité son caractère de métaphore et de représentation figurée. 

Au premier groupe appartiennent notamment Charles de Martens, 
Henry Wheaton, sir Robert Phillimore, pour ne citer que ces noms. 
Dans le second groupe prennent place notamment Auguste-Guillaume 
Heffter et Jean-Gaspar Bluntschli. 



III 



Une école s'est prononcée pour la compétence de la juridiction 
locale, en matière civile et en matière criminelle, continuant lés tradi- 
tions de nombre d'auteurs antérieurs à Grotius. A la fin du xvu® siècle, 
elle eut comme représentant Henri Cocceji, qui admettait la sancti- 
monia, le caractère sacré, qui enseignait que l'ambassadeur était 
soumis au for du contrat en matière civile et au for du délit en matière 

(t) Alphonse de Heyking, VextenHtoriatitéy 1889, p. 21. 
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criminelle. En 1724, Jean-Laurent Fleischer partageait cette opinion. 
En 1748, Chrétien de Wolff niait la nécessité des immunités quand il 
ne s'agissait pas d'actes concernant la mission même, tout en recon- 
naissant que des conventions expresses et même le long usage pou- 
vaient justifier l'exemption de la juridiction par les actes privés. 

IV 

Dans la première moitié du xix® siècle, Silvestre Pinheiro Ferreira 
a insisté sur ce qu'il y avait de faux dans la fiction de l'exterritorialité 
(c inventée pour suppléer aux principes d'une véritable jurispru- 
dence» ; il a basé les immunités des ambassadeurs sur la mission dont 
ils sont investis et il a soutenu que l'exemption de la juridiction civile 
n'était pas nécessaire pour le maintien de l'harmonie entre les Etats. 

Au milieu du même siècle, un criminaliste, Elzéar Ortolan, a attaqué 
la fiction avec une grande vigueur. « La fiction de l'exterritorialité, 
écrit-il, se trouve en perpétuelle contradiction avec les faits : de telle 
sorte que lorsqu'on en veut développer les conséquences on est obligé 
de reculer devant un grand nombre, et que, d'accord sur la fiction, 
on n'est plus d'accord sur l'application qu'il s'agit d'en faire. On croit 
avoir donné une formule de solution, on n'a donné qu'une image 
fausse, occasion de controverses multiples, sous laquelle s'efface et 
disparaît la véritable raison de décider {*).)> Il insiste sur les inconvé- 
nients des figures mensongères dont le droit romain et l'ancienne juris- 
prudence ont répandu le goût. Selon lui, même si on l'accepte comme 
un moyen d'exprimer une solution, la fiction de l'exterritorialité est 
pleine d'inconvénients; mieux vaut chercher les solutions dans les 
conséquences raisonnables du vrai motif de décider, à savoir la 
nécessité d'assurer l'indépendance qu'exige l'accomplissement d'une 
mission diplomatique (*). 

Dans le dernier tiers du xix' siècle des auteurs se sont prononcés 
avec force contre la fiction de l'exterritorialité et contre l'exemption 
de juridiction; les uns s'attachent de préférence à critiquer l'immunité 
en matière criminelle, la plupart s'élèvent surtout contre l'immunité 

(*) Ortolan, Eléments de droit pénal. Pénalité, juridictions^ procédure. Deuxième 
édition. 1859, p. 200. 
(«) Ibid., p. 201. 
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en matière civile. On peut citer Pietro Esperson, Giuseppe Carnazza 
Amari, Pasquale Fiore, François Laurent, Polydore de Paepe. Parmi 
les arguments invoqués figurent la nécessité de faire prévaloir les 
principes juridiques, la considération que l'indépendance du pouvoir 
judiciaire fait tomber Tune des raisons d'exemption de l'ancien 
régime, l'argument que ni la dignité ni le prestige ne sont lésés par 
la négation de. l'immunité absolue. Laurent a mis de la passion à 
défendre son opinion; dans la théorie qu'il combattait, il montrait la 
reconnaissance du privilège de la trahison, une conséquence des 
théories de droit divin, un acheminement vers la violiàtion de la 
justice (*). 

Dans le débat, à cause des innombrables relations qui se produisent 
de nos jours, la question de la juridiction civile s'est placée à l'avant- 
plan. Une solution a élé suggérée qui distingue entre la personne 
officielle et la personne non officielle, entre les actes que l'agent diplo- 
matique accomplit pour le compte de son gouvernement et ceux qu'il 
accomplit dans son intérêt personnel, mais l'objection a été faite qu'il 
ne peut appartenir au tribunal du pays où l'agent est accrédité de sta- 
tuer sur le caractère politique ou privé de ses actes. 



En réalité, les immunités sont demeurées debout; elles sont recon- 
nues par la législation d'un grand nombre d'États; elles sont men- 
tionnées dans des conventions internationales; elles sont consacrées 
par la coutume ; elles sont proclamées par la majorité des auteurs et 
sont respectées dans les décisions judiciaires. Mais pour les expliquer, 
il ne faut pas recourir à la fiction de l'exterritorialité. 

Résumant les objections élevées par d'autres jurisconsultes, Henry 
Bonfils déclare la fiction d'exterritorialité « inutile, vague, fausse, 
et partant dangereuse » C^). La raison d'être des immunités diploma- 
tiques doit être recherchée dans la nécessité oii se trouvent les États 
d'accorder aux agents étrangers la liberté d'agir ; il ne faut pas que les 



(') F. Laurbnt, Droit civil international, 1880, t. III, p. 5 et suivantes. 
(^) H. Bo:iFiL% Manuel de droit international public {Droit des gens). Deuxième 
édition revue et mise au courant par P. Faucsille, p. 362. 
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relations internationales subissent quelques entraves dérivant soit 
d'une plainte, soit d'une citation en justice, soit d'un procès civil ou 
criminel, soit de la simple menace de poursuites. Minimes sont les 
inconvénients de l'indépendance et des immunités qui en découlent; 
le nombre des États qui possèdent le droit de légation n'est guère 
élevé; dans chaque Etat, les conditions d'admissibilité aux fonctions 
diplomatiques offrent une garantie sérieuse; l'opinion publique sur- 
veille ; la presse se charge de donner aux moindres incidents un reten- 
tissement énorme; il est loisible de s'adresser par la voie diploma- 
tique au gouvernement dont relève le coupable ou de l'assigner devant 
le juge de son propre pays. 

Les exceptions mises au principe de la juridiction territoriale se 
justifient ainsi, et comme il s'agit d'exceptions, il est possible de 
tracer une sphère d'application. Nous pouvons rappeler des lignes que 
nous avons déjà citées : « L'indépendance du ministre public, écrit 
Pradier-Fodéré, est la prérogative de l'agent diplomatique, qui con- 
siste dans le droit et dans le fait de ne point être placé sous la juri- 
diction et sous l'autorité de l'Etat où il réside, de n'être soumis à 
aucune juridiction, à aucune autorité étrangères. Que le gouvernement 
auprès duquel le ministre public est accrédité n'ait aucun pouvoir 
sur lui : que l'agent diplomatique ne puisse être distrait de ses fonc- 
tions par aucune chicane; qu'il n'ait rien à craindre du souverain 
auquel il est envoyé; voilà ce qui constitue l'indépendance ('). » 

B. — L'immunité de la juridiction criminelle, 

« Le ministre public, écrit Pradier-Fodéré, est à l'abri de la juri- 
diction criminelle du pays où il est accrédité; c'est par voie politique, 
ot non par le ministère des juges du pays où le ministre réside, que 
ses délits peuvent être punis; tout gouvernement a le droit toutefois 
de s'assurer de la personne d'un agent diplomatique qui conspire et 
de le renvoyer du pays où il réside; mais il n'est permis de mettre le 
ministre hors de la protection du droit international que lorsqu'il agit 
avec violence et en vient aux voies de fait, les armes à la main (*)• » 



(*) P. Pradier-Fodéré, ouvrage cité, t. II, p. 45. 
(-) Le même, ouvrage cité, t. II, p. 191. 
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En plusieurs pays, la législation reconnaît formellement l'exemp- 
tion de la juridiction criminelle. On peut citer l'acte anglais sur les 
privilèges des ambassadeurs, en date du 21 avril 1709, l'acte du con- 
grès des Etats-Unis, en date du 30 avril 1790, les dispositions du code 
de procédure criminelle de Russie; il y a d'autres lois encore (^). il 
n'est pas sans intérêt de rappeler ce qui s'est passé en France, à la fin 
du XVIII® siècle. Déjà le 12 décembre 1789, l'assemblée nationale avait 
déclaré que rien n'était changé aux dispositions du droit des gens 
établissant les privilèges des ambassadeurs; le 23 août 1792, l'as- 
semblée législative avait enjoint à la municipalité de Paris de 
respecter les passeports donnés aux ministres étrangers et elle avait 
fait valoir que les ambassadeurs étaient sous la protection du droit 
des gens et devaient jouir d'un« parfaite liberté; la même assemblée 
et plus tard la Convention nationale émirent encore d'autres affirma- 
tions du même principe; enfin, la dernière assemblée vota le décret 
du 13 ventôse an ii. « La Convention nationale, était-il proclamé, 
interdit à toute autorité constituée d'attenter en aucune manière à la 
personne des envoyés des gouvernements étrangers; les réclamations 
qui pourraient s'élever contre eux seront portées au comité de salut 
public, qui est seul compétent pour y faire droit (*). » 

il ne peut s'agir d'établir des distinctions au sujet de la nature des 
infractions ou de leur gravité. L'exemption est complète. 

L'immunité de la juridiction criminelle est établie dans l'intérêt des 
Etats; d'office, les tribunaux doivent se déclarer incompétents; les 
ministres ne peuvent pas renoncer à l'exemption. 

Une question a été soulevée, celle de savoir si le ministre public 
peut être obligé de témoigner en justice. Il faut la résoudre négative- 
ment. « Tout ce qu'on pourrait demander aux agents diplomatiques 
étrangers, dit Pradier-Fodéré, serait de donner leur témoignage par 
écrit; mais s'ils refusaient, on n'aurait aucun moyen de contrainte 
contre eux (3) ». Un Etat peut autoriser son agent à déposer en justice. 
Aux termes d'une instruction du gouvernement des Etats-Unis de 
1895, le ministre américain ne peut renoncer à son privilège et être 

(*) A Heyking, travail cité, p. 102. 

(*) J. Basdevant, Iai révolution française et le droit de la guerre continentale, 
p. 65 et suivantes. 

(3) P. Pradier-Fodéré, ouvrage cité, t. II, p. 210. 
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témoin devant un tribunal étranger sans avoir obtenu l'assentiment 
du président par l'intermédiaire du secrétaire d'État. 

Nous pouvons constater que l'exemption de la juridiction crimi- 
nelle se rattache étroitement à l'inviolabilité du ministre public. 

C. — Liminnnilé de la juridiction civile, 

« En matière civile, écrit Henry Bonfils, le ministre public est 
exempt de la juridiction locale pour une double cause. Il a conservé 
son domicile légal dans son pays et n'a qu'une résidence temporaire 
dans le territoire de l'Etat où il est envoyé en mission. Logiquement 
donc, il n'est, en matière civile, justiciable que des tribunaux de son 
propre pays et ne peut être actionné que devant eux. La fiction d'ex- 
territorialité n'a rien à faire en ce point. La qualité d'agent diploma- 
tique est la seconde cause d'exemption (*). » 

De même que pour l'exemplion en matière criminelle, la législation 
de nombreux pays renferme des dispositions relatives à l'immunité 
en matière civile; ainsi, en Angleterre, en Autriche, aux États-Unis, 
pour nous borner à quelques exemples (*). 

« La conséquence la plus importante en praliquç de l'immunité de 
juridiction civile, dit un auteur, c'est qu'un ministre ne peut, dans le 
pays où il est accrédité, être poursuivi pour les dettes qu'il aurait 
contraclées. Il est incontestable qu'il y a là un inconvénient pour ses 
cré<anciers. Mais de ce que les créanciers du ministre public n'ont pas 
le droit de l'actionner en justice, il ne s'ensuit pas qu'ils soient 
dépourvus de tout recours contre lui. En effet, le principe que les 
réclamations contre les ministres publics se règlent par la voie diplo- 
matique est universellement admis, de sorte que les créanciers du 
ministre public peuvent toujours s'adresser directement au gouverne- 
ment auprès duquel leur débiteur est accrédité. C'est alors à ce gou- 
vernement de leur faire obtenir satisfaction si leurs réclamations sont 
fondées, soit en donnant un avertissement officieux au ministre pour 
l'engager à se libérer, soit, au besoin, en informant son souve- 
rain (3). î) « Ordinairement, ajoute l'auteur que nous citons, le recours 

(*) H. Bonfils, ouvrage cité, p. 369. 

(*) A. Heyking, travail cité, p. 88. 

(3) F. PiBTRi, Étude critique sur la fiction de l'exterritorialité, p. 147. 
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par ia voie diplomatique est efficace et le ministre public s'exécute en 
dehors de toute condamnation judiciaire : la crainte du scandale et la 
perspective d'un rappel suffisent à l'y déterminer. Mais dans le cas 
même où le ministre public ne se laisserait pas toucher par de 
pareilles considérations et persisterait dans son refus de payer, il 
resterait à son créancier la ressource de le poursuivre devant la juri- 
diction de son pays, c est-à-dire devant le tribunal du lieu de son 
domicile, puisqu'il s'agit de matière personnelle et que le ministre 
public, bien que résidant à l'étranger conserve son domicile légal 
dans sa patrie (i). » 

La règle de l'immunité de la juridiction civile admet des exceptions 
sur l'étendue desquelles se sont établies des discussions et des contro- 
verses. Sans entrer dans les détails qui concernent les ouvrages con- 
sacrés spécialement au droit diplomatique, nous pouvons donner 
quelques indications générales. 

Comme l'observe un publiciste, l'exemption de la juridiction civile 
constituant la règle, il faut s'en écarter le moins possible et la compé- 
tence des tribunaux locaux à l'égard du ministre public ne doit être 
admise que lorsque la compétence d'une autre juridiction ne se con- 
çoit pas raisonnablement (^). 

Larèglede l'exemption fléchit en matière immobilière; les tribunaux 
locaux sont nécessairement compétents dans tous les litiges relatifs aux 
immeubles situés dans le pays. Un auteur mentionne ainsi l'ensemble 
des actions réelles immobilières : actions possessoires, revendicii- 
tions, actions relatives aux servitudes, aux droits d'usage et d'usu- 
fruit; les actions en partage et liquidation de successions immobi- 
lières ouvertes dans le pays ; la procédure et les incidents de saisie 
immobilière; enfin, les questions d'expropriation pour cause d'utilité 
publique ou de dommages causés par des travaux publics (S). Déjà 
nous avons exposé les motifs qui justifient l'exception quand nous 
nous sommes occupés du droit de juridiction de l'État à l'égard du 
souverain étranger et de l'État étranger. 

La règle fléchit également en cas de partage et de liquidation d'une 
succession mobilière s'ouvrant dans le pays et à laquelle le ministre 

(*) F. PiÉTBi, ouvrage cité, p. 149. ^ 
(«) Ibid., p. 157. . 
(3) Ibid., p. 157. 
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est appelé comme héritier ou comme locataire. La compétence de la 
juridiction locale s'impose. 

Il peut y avoir acceptation certaine et régulière de la juridiction du 
tribunal; ici, toutefois, il faut que le ministre soit autorisé par son 
gouvernement. Généralement il est admis qu'à la différence de l'exemp- 
tion de la juridiction criminelle, l'exemption de la juridiction civile 
n'est pas d'ordre public (*). 

Le ministre public peut être demandeur. 

L'immunité ne cesserait pas si le ministre public accomplissait un 
acte isolé de commerce. L'hypothèse d'un commerce régulièrement 
exercé se présentera rarement; mais si, avec l'autorisation de son gou- 
vernement, un agent diplomatique faisait le commerce, il faudrait 
reconnaître que l'Etat qui l'a accrédité a voulu renoncer à l'exemption 
de la juridiction locale. 

D. — L'immunité des impôts. 

a L'immunité des impôts, écrit Pradier-Fodéré, n'est pas fondée en 
général sur le caractère public des agents diplomatiques étrangers, 
mais sur des considérations d'hospitalité. On peut dire aussi qu'elle 
résulte de la qualité d'étranger, qui ne permet pas qu'on exige d'un 
ministre public des impôts qui supposent généralement la souverai- 
neté d'une part et la sujétion de l'autre. Toutefois, il y a à distinguer 
à cet égard, car cette immunité n'est pas absolue et ne s'applique pas 
à tous les impôts; il n'y a, d'ailleurs, pas de règles uniformes et d'une 
application universelle sur ce point. En général, les immunités attri- 
buées aux agents extérieurs, lorsqu'une loi ne les définit pas, dérivent, 
soit du principe de la réciprocité, soit d'usages traditionnels, soit du 
texte des traités, soit enfin, des stipulations arrêtées entre d'autres 
Etats, et dont on s'approprie le bénéfice en vertu de la clause géné- 
rale du traitement de la nation la plus favorisée (*). » 

L'opinion générale exempte le ministre public du logement des gens 
de guerre et des droits qui y sont substitués (3). 

Presque tous les Etats concèdent l'exemption des droits de douane^. 

(*) F. PiÉTRi, ouvrage cité, p. 166. 

(2) P. Pradier-Fodéré, t. II, p. 53. 

(3) Ibid., t. II, p. 56. 
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E — La franchise de Vhôlcl. 

(c La franchise de l'hôtel du ministre public ou immunité locale, 
écrit Pradier-Fodéré, est généralement reconnue. Elle consiste dans 
rindépendance des hôtels occupés par les agents diplomatiques de la 
souveraineté du pays, à l'exception cependant des droits de contribu- 
tion et de juridiction foncières. Cette indépendance consiste particu- 
lièrement en ce qu'aucun officier de l'autorité publique, aucun agent 
de la force publique ne puissent pénétrer dans ces hôtels pour y 
exercer des actes de leur ministère (*). » 

La franchise de l'hôtel est un complément de l'inviolabilité et de 
l'indépendance. Il ne saurait être question de la fiction d'exterritoria- 
lité. L'hôtel de l'ambassade n'est nullement la continuation du sol de 
l'État qui accrédite l'agent diplomatique (*). Toute infraction qui y 
est commise par un individu ne faisant pas partie de la légation est 
commise sur le territoire et tombe sous la juridiction locale (3). 

« La demeure d'un ministre public, dit Pradier-Fodéré, n'étant 
inviolable qu'en tant qu'il s'agit de l'exercice libre et régulier des 
fonctions du ministre, du moment où la conduite imprudente de 
l'agent mettrait en péril la paix de l'Etat, attenterait à une liberté 
constitutionnelle, violerait ou tendrait à éluder les lois d'un pays, en 
convertissant, par exemple, la légation en refuge pour les criminels, 
ou en foyer de conspiration contre le gouvernement établi, le privilège 
de l'inviolabilité disparaîtrait, et l'État offensé serait pleinement fondé 
en droit à refuser désormais à la demeure de l'agent diplomatique le 
bénéfice d'une immunité que la saine raison et la justice cesseraient 
de légitimer ('*). » 

La question de l'asile en matière politique offre un intérêt pratique. 
Elle peut se présenter dans tous les États. Elle suppose, en effet, qu'il 
s'pgit non de criminels, non de délinquants de droit commun, mais de 
réfugiés politiques qui tentent d'échapper à la violence de leurs enne- 
mis (^). Pradier-Fodéré émet à ce sujet des réflexions empreintes 

(*) P. Pradier Fodéré, ouvrage cité, t. II. p. 78. 

('^) F. PiÉTRi, ouvrage cité, p. 121 et suivantes. 

(3) A. RiviER, Principes du droit des gens, t. I, p. 500. 

{*) P. Pradier-Fodéré, ouvrage cité, t. II, p. 81. 

(5) A. Rivier, ouvrage cité, t. 1, p. 501. 
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d*humanité. « Il est hors de doute, tant en Europe qu'en Amérique, 
dit-il, que l'immunité dont jouit le ministre publie quant à son hôtel 
et à son carrosse, ne doit pas pouvoir arrêter le cours ordinaire de la 
justice criminelle du pays, et que, suivant l'expression de Heffter, nul 
motif légitime ne peut autoriser un ministre à faire servir son hôtel 
ou ses voitures pour soustraire à la juridiction compétente du pays 
des individus prévenus d'un crime, ou à favoriser leur évasion. Sur ce 
point, la question est décidée, depuis longtemps, des deux cotés de 
l'Atlantique. Mais le droit d'asile supprimé définitivement quant aux 
délinquants de droit commun l'est-il, en réalité, pour les délinquants 
politiques? Il n'est pas prouvé que l'asile politique n'existe point en 
Europe pour celte classe de fautes et de délinquants. Le contraire 
résulte même des faits. Dans tous les cas, la fréquence des révolutions 
dans les républiques de l'Amérique du Sud fait de cet asile un véri- 
table bienfait dont les vainqueurs du moment peuvent avoir à profiter 

» 

peu de jours après ('). » 

Rivier enseigne que l'agent diplomatique peut, naturellement et très 
légitimement, profiter de son inviolabilité et de la franchise de son 
hôtel pour offrir un abri momentané à des personnes menacées d'un 
danger, par exemple dans une émeute. « L'humanité et l'honneur, 
dit-il, lui dicteront la conduite à tenir dans les diverses occurrences 
qui peuvent se présenter (^). » 

(( 11 y a des cas exceptionnels, écrit un publiciste, où l'asile peut 
être accordé. Si le délit ou le crime a quelque rapport avec la politique, 
l'agent peut, à son jugement, refuser de livrer le réfugié... En temps 
de révolution, le droit d'asile des agents diplomatiques est à même de 
rendre d'importants services humanitaires, en préservant de la raur 
cune du parti vainqueur ou de la fureur de la foule des personnages 
politiques dont le seul crime a été de ne pas savoir conserver ou con- 
quérir le pouvoir (3). » 



(*) P. Pradier-Fodérê, ouvrage cité, t. II, p. 90. 

(-) P. Pradibr-Fodéré, ouvrage cité, t. II, p. 103; John Bassett Moorr, Asylum 
in légation» and cônsulates. The political scièhee quarterly , i892, t VII, p. 22 et 
suivantes. 

(3) Henri G. -B. h\^BOK y Exterritorialité et immunités des agents diplomatiques. 
Revue de droit international et de législation comparée. Deuxième série, t. I, 
p. 3ët. 
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F. — Le personnel officiel . 

Dès les premiers temps de la diplomatie, les chefs de mission avaient 
une suite ottlcielle qui participait aux immunités (i). Au xv* et au 
XVI® siècle, une ambassade française de quelque importance possédait 
un secrétaire qui, souvent, avait rang d'ambassadeur; dans les autres 
chancelleries, le secrétaire était d'un ordre inférieur à l'ambas- 
sadeur (*). 

De nos jours, les immunités diplomatiques appartiennent aux per- 
sonnes qui composent la « suite officielle ». Celle-ci comprend ordi- 
nairement des secrétaires, des conseillers d'ambassade ou de léga- 
tion, des attachés militaires et navals, un chancelier et des inter- 
prètes (3). 

Les attachés militaires sont des officiers sans troupe que l'Etat 
adjoint à son agent diplomatique et auxquels il Qonfie plus spéciale- 
ment les questions concernant l'armée, la défense nationale, les pro- 
grès de l'art de la guerre. Il serait inexact de dire que le but de l'insti- 
tution est de surveiller; les attachés militaires doivent transmettre 
les renseignements qu'ils ont loyalement obtenus. « Ce sont l'Au- 
triche, la Prusse et la Russie, écrit un auteur, qui ont inauguré la 
coutume d'entretenir des attachés de ce genre auprès de leurs ambas- 
sades. La France a également attaché, depuis 1860, des officiers de son 
armée à diverses légations, et la plupart des autres États européens 
et américains ont cru devoir suivre cet exemple (^). » Les attachés 
navals ont une mission semblable en ce qui concerne la marine. On 
peut mentionner aussi les attachés techniques, les attachés commer- 
ciaux (^). 

Le traité conclu, le 19 novembre 1794, entre les États-Unis et la 
Grande-Bretagne instituait une commission chargée de statuer sur les 
indemnités qui seraient dues à des citoyens américains pour la capture 
et la œndamnation injuste de leurs navires. En 1796 fut soulevée la 
question de savoir si, durant leur séjour en Angleterre, les membres 

(^) R. DE Maulde-la-Glayière, La diplomatie au temps de Machiavel, t II, p. 41. 

(2) Ibid., t. I. p. 369 et p. 370. 

(^) F. PiÉTRi, ouvrage cité, p. 196. 

(*j P. Pradier-Fodérê, ouvrage cité, t. II, p. 241. 

(5) Ibid., p. 242. 
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américains de la commission pouvaient invoquer les immunités diplo- 
matiques. Sir William Scott, plus tard lord Stowell, John Scott, plus 
tard lord Eldon, et John Mitford, plus tard lord Redesdale furent con- 
sultés; ils firent valoir que l'acte du 21 avril 1709 s'appliquait exclusi- 
vement aux ministres publics porteurs de lettres de créance et reçus 
en qualité de ministres publics. Le gouvernement des Etats-Unis n'in- 
sistant pas, il n'y eut point de solution. 

Assez longtemps, il y eut tendance à élargir les rangs du personnel. 
Des auteurs de droit d'ambassade y faisaient rentrer les « déchif- 
freurs »; les «aumôniers d'ambassade »; les médecins; les maré- 
chaux d'ambassade ou maîtres de cérémonie; les gentilshommes 
d'ambassade, c'est-à-dire les personnes de qualité qui, souvent à leurs 
frais, accompagnaient l'ambassadeur pour donner plus d'apparat à la 
mission ; les pages. A tous ils conféraient l'exemption des impôts et 
l'immunité de la juridiction. Dans la doctrine, des protestations se 
sont élevées contre l'abus, et il a été proposé d'apporter des limita- 
tions. 

Toute la question est de savoir s'il s'agit de fonctionnaires tenant 
leur nomination du gouvernement et adjoints au ministre pour Tas- 
sister et le suppléer, s'il y a mission donnée par un Etat étran- 
ger, s'il y a caractère officiel. La solution est aisée. Au surplus, 
quand, dans un cas donné, l'immunité est contestée, il appartient au 
membre de la suite officielle de prouver son caractère diploma- 
tique. 

La liste des membres du personnel officiel est communiquée par 
l'agent diplomatique au ministre des affaires étrangères. Elle est tenue 
à jour (*). 

La demeure des membres du personnel officiel a la , franchise 
comme l'hôtel du ministre lui-même; elle en est comme une 
annexe (*). 

La législation d'un grand nombre de pays renferme des dispositions 
concernant la suite officielle, la famille et les personnes qui sont au 
service des agents diplomatiques (3). 



(*) A. RiviER, ouvragé cité, t. I, p. 458. 

(2) G, Odier, p. 401. 

(3) A. DE IIeykinq, travail cité» p. 67. 
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G. — La famille de Vagent diplomatique. 

Aux premiers temps de la diplomatie, ce n'était point l'usage que le 
ministre public fût accompagné de sa famille; les historiens ont 
noté que la république de Venise se méfiait de l'ingérence du beau 
sexe dans la politique; le mariage fermait l'accès de la fonction d'am- 
bassadeur et quand, par exception, un envoyé diplomatique était 
marié, il ne pouvait emmener sa femme. 

De nos jours, la femme du ministre et ses enfants vivent avec lui 
et peuvent invoquer les immunités. Des auteurs sont tombés dans 
une certaine exagération. Il ne s'agit ici ni de la considération qui, due 
au mari et au père, rejaillit sur la femme et les enfants, ni de la par- 
ticipation de droit aux prérogatives du ministre public. Il y a plutôt 
concession en vertu de l'usage. 

Les immunités accordées aux membres de la famille du chef de mis- 
sion sont généralement concédées aux membres de la famille des fonc- 
tionnaire^ composant le personnel officiel. Ici aussi l'usage a décidé. 

H. — Le personnel non officiel. 

Le personnel non officiel comprend tous ceux qui sont attachés au 
service particulier du ministre; tels sont ses secrétaires privés, son 
médecin, ses domestiques. 

D'après les principes, le personnel non officiel n'a pas droit aux 
immunités diplomatiques; Vattel les lui attribuait comme si l'invio- 
labilité se communiquait de l'ambassadeur à tout ce qui formait sa 
maison; en 1833, Guillaume de Garden reconnaissait que l'usage les 
conférait. « Les membres du personnel non officiel, écrit Rivier, sont 
généralement exempts de la juridiction du pays, mais ils ne jouissent 
de cette exemption que parce qu'ils dépendent de Tagent et en suite de 
sa volonté; il peut donc les en priver en renonçant pour eux. Une 
liste du personnel est quelquefois remisé au ministre des affaires 
étrangères (*). » 

{^) A. RrviKR, ouvrage cité, p. 459. 
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I. — Le droit de juridiction sur les personnes de la suite. 

Les anciens auteurs dissertaient sur le point de savoir si l'ambassa- 
deur avait juridiction sur le personnel étranger ou indigène qu'il 
amenait ou qu'il employait. Ils répondaient par l'affirmative, tout en 
constatant qu'il disposait uniquement des moyens de coercition 
domestique (*). Selon Bynkershoeck, le gouvernement qui avait accré- 
dité devait déterminer de quelle manière le ministre exercerait lui- 
même la juridiction sur les personnes de sa suite et quand s'imposerait 
le renvoi devant les tribunaux de son pays. D'autres auteurs exigeaient 
le consentement du gouvernement auprès duquel l'agent diplomatique 
résidait. En 1724, Jean-Louis Fleischer soutenait que les ambassadeurs 
n'avaient de juridiction ni sur leur suite ni sur leurs compatriotes 
séjournant dans le pays. 

En fait, le ministre public exerçait un droit de police sur le per- 
sonnel. Nous avons rappelé que le marquis de Rosny, depuis duc de 
Sully, étant ambassadeur extraordinaire en Angleterre, condamna à 
mort un gentilhomme de sa suite, coupable de meurtre. La prétention 
était absurde. Ajoutons que, même réduit au minimum, le droit de 
police rencontrait de l'opposition. Du reste, à plus d'une reprise, 
aux conférences et aux congrès où siégeaient de nombreux ministres 
publics, ceux-ci renoncèrent à exercer la juridiction sur les gens de 
leur maison et s'en rapportèrent aux autorités locales chargées du 
maintien de l'ordre. Au congrès de Nimègue et au congrès de Ryswick 
des règlements furent signés à cet effet par les différents plénipoten- 
tiaires (*) . 

De nos jours, le ministre public n'a pas de droit de juridiction cri- 
minelle sur les personnes de sa suite, mais, en matière civile, il est 
compétent pour certains actes de juridiction volontaire. Il accomplit 
semblables actes à l'égard des personnes faisant partie de la légation 
et, dans des limites déterminées, à l'égard des ressortissants dé son 
État ne faisant pas partie de la légation (3). 



(*) R. DE Maulde-la-Gl\vière, ouvrage cité, t. II. p. 42. 
(*) A. MiRuss, ouvrage cité. Première partie, p. 451., . 
C*^) P. Pradier-Fodbré, ouvrage cité, t. II, p 261. 
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J. — Les courriers. 

Les (c courriers », « courriers d*Etat », « courriers de cabinet » sont 
des messagers commissionnés par le gouvernement, et les « courriers 
porteurs de dépêches » sont des fonctionnaires qui, à titre extra- 
ordinaire, sont expédiés en courrier (*). 

Aux courriers est confié le transport des dépêches diplomatiques. 
a Partout en Europe, dans les pays amis, écrivait Guillaume de Garden 
en 1833, ils jouissent dans leurs courses officielles non seulement de 
l'avantage d'une prompte expédition par les postes, mais aussi du plus 
haut degré d'inviolabilité, et cette condition a même été stipulée dans 
un grand nombre de traités de paix. Ils sont généralement exemptés 
de la visite des douanes et, dans quelques pays, des impôts et des 
péages auxquels sont soumis les autres voyageurs. La violation de 
leur sûreté est regardée comme une lésion du droit des gens ('). » 

Les courriers jouissent de l'inviolabilité diplomatique pour leurs 
personnes et pour leurs dépêches; ils doivent justifier leur qualité par 
la production de documents, surtout par des passeports. 

K. — Les droits des agents diplomatiques dans les États quils traversent. 

« Suivant le principe rigoureux, dit Guillaume de Garden, les 
envoyés n'ont aucun droit à faire valoir dans les pays où ils ne sont 
point accrédités (3). » Toutefois, le même auteur constate que partout, 
en temps de paix, la sûreté et la distinction personnelle leur sont 
assurées. 

Rivier examine la question. « L'agent, écrit-il, est certainement 
plus qu'un simple voyageur de distinction. Représentant de son État 

w 

auprès d'un autre Etat, il exerce, en traversant le territoire dans les 
conditions indiquées, le droit de légation de l'Etat 'qui l'envoie et le 
droit de légation de l'Etat auquel il est envoyé. En conséquence, 
aussitôt sa qualité connue, l'agent est fondé à prétendre pour lui- 

(*) P. Pradier-Fodéré, ouvrage cité, t II, p. 246. 

(2) G. DB Gardbn, Traité complet de diplomatie ou théorie générale des relations 
extérieures des puissances de V Europe, t. II, p. 22. 
(8) Ibid., t. II, p. 212. 
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même et pour sa suite à tous les égards qu'implique le droit des Etats 
au respect et à une sécurité complète, c'est-à-dire à l'inviolabilité (i). » 
Mais Rivier enseigne que l'agent ne peut exiger davantage; il proclame 
le droit de l'Etat de limiter la durée du passage, de fixer la route et, 
si des dispenses de paiement de droits de douane et d'impôts sont 
accordées, il insiste sur le caractère de courtoisie. 

Certains auteurs vont plus loin. « Dès que l'agent a reçu des lettres 
de créance de son pays d'origine, dit l'un d'eux, il exerce le droit de 
légation de cet Etat; en conséquence, tandis qu'il fait route vers le 
futur pays de résidence, il nous paraît être couvert par l'inviolabilité 
dans les pays qu'il traverse simplement et avec lesquels il n'est point 
destiné à entretenir des relations spéciales. Reconnaître, par exemple, 
à ses créanciers le droit de le faire arrêter, de l'assigner devant les tri- 
bunaux de ce dernier pays pour des dettes quelconques ou de faire 
exécuter en cet endroit des condamnations antérieures obtenues 
contre lui, ce serait, à notre sentiment, porter une atteinte réelle à la 
fois au droit de l'État qui a choisi cet agent pour son représentant et à 
celui de l'Etat auquel il est envoyé : pareille atteinte est inadmissible 
en tant qu'elle est contraire au principe du respect réciproque des 
États (*). » Mais le même écrivain est obligé de reconnaître qu'il n'y a 
point à proprement parler de relations officielles et juridiques entre 
l'agent diploniatique délégué par un État près d'un gouvernement 
étranger et les autorités publiques du pays traversé par cet agent en se 
rendant à sa destination : les principes ordinaires du droit des gens 
n'ont pas ici d'autorité; seule la courtoisie internationale peut trouver 
matière à s'affirmer en reconnaissant à l'ambassadeur l'inviolabilité 
traditionnelle {^). 

Une distinction a été suggérée : il s'agit de constater si la personne 
qui invoque l'immunité a accompli entièrement sa mission ou bien 
s'il lui reste à rendre compte à son propre gouvernement et, si dans 
la pensée de ce gouvernement, ses pouvoirs ne sont pas périmes (^). 

(*) A. Rivier, ouvrage cité, t. I, p. 509. 

(2) Joseph Delpech, Chronique des faits internationaux. Revue générale de droit 
international public, t. VIII, p. 496. 

(3) Ibid., t. VIII, p. 498. 
(*) Ibid., t. VIII, p. 495. 
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LA FIN DE LA MISSION DIPLOMATIQUE. 



La mission diplomatique prend tin par l'expiration des lettres de 
créance ou du plein pouvoir. Un terme a été fixé ; la négociation spé- 
ciale a été accomplie. 

Le ministre peut être rappelé. Les motifs du rappel sont divers : il 
suffit d'en mentionner quelques-uns; ou bien le ministre lui-même 
demande son rappel ; ou bien il est destiné à un autre poste ; ou bien 
il est mis à la retraite ; ou bien encore il y a mésintelligence entre 
les deux Etats. 

La lettre de créance est regardée comme éteinte par le décès du 
souverain dont elle émane et par le décès du monarque auprès duquel 
l'envoyé est accrédité. La considération que la lettre de créance entre 
souverains a un caractère personnel l'emporte sur la notion de conti- 
nuité et de persistance du principe monarchique. Il en est de même en 
cas d'abdication. Quand il s'agit de république, le changement de 
président ne fait point, en règle générale, -renouveler la lettre de 
créance. Bannis Taylor note expressément qu'en ce qui concerne les 
Etats-Unis de l'Amérique du Nord la mort du président, l'expira- 
tion de ses fonctions, l'inauguration de son successeur n'apportent 
ni changement ni interruption dans les fonctions des agents diplo- 
matiques. 

Une transformation radicale dans la forme de gouvernement termine 
la mission du ministre public. 

Il est superflu d'ajouter que la mort de l'agent met fin à la fonc- 
tion. 
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Le gouvernement auprès duquel l'agent est accrédité peut le ren- 
voyer : pas n'est besoin d'attendre le rappel ; les passeports lui sont 
remis; un terme lui est fixé pour quitter le territoire; il est escorté 
jusqu'à la frontière (*). 

(i) P. Pradier-Fodéré, Cours de droit diplomatique, t. II, p. 569. 
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LES CONSULS. 



Pradier-Fodéré décrit Ja mission des consuls dans le monde 
moderne. Agents permanents, chargés de la défense du commerce, 
ils prêtent assistance à leurs nationaux; ils remplissent à leur égard 
certaines fonctions administratives; ils exercent la police de la naviga- 
tion ; ils fournissent les informations nécessaires pour que leur gou- 
vernement soit au courant du mouvement du négoce et de l'industrie 
des contrées étrangères (*). Tantôt l'Etat les choisit parmi ses propres 
sujets; tantôt il les choisit parmi les sujets de l'État dans le territoire 
duquel ils exercent leurs fonctions. Il leur faut l'autorisation du 
gouvernement de leur résidence. Ils ne sont point des agents diplo- 
matiques; certes, leur mission est large; elle comprend les intérêts 
commerciaux, économiques, industriels; elle embrasse un grand 
nombre, d'autres matières ; mais un objet important est exclu, c'est la 
politique. Ils accomplissent des devoirs de protection en même temps 
qu'ils sont chargés de veiller, dans la mesure du possible, à ce que 
les relations entre les ressortissants de leur Etat et les habitants de la 
contrée où ils séjournent deviennent plus fréquentes et plus fécondes 
en heureux résultats. 

L'origine remonte haut; nous aurons l'occasion de le montrer; en 
ce moment il nous faut constater que, surtout à partir du xvin« siècle, 
il y eut tendance dans la société internationale à déterminer et à 
préciser les attributions des consuls. Les gouvernements agirent par 
la méthode législative; ils édictèrent des règlements organiques; en 

(*) P. Pradier-Fodéré, Cours de droit diplomatique, 1. 1, p. 293. 
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même temps ils insérèrent dans les conventions commerciales des 
clauses relatives à l'institution, ou bien ils conclurent des traités spé- 
ciaux. Le XIX* siècle continua ] 'œuvre de régularisation, et quand des 
pays jusqu'alors fermés au commerce entrèrent en rapport avec les 
États de la société internationale, de nouvelles dispositions et de 
nouvelles conventions intervinrent qui ajoutèrent à l'importance des 
consulats 

A côté des lois et des traités se trouvait une troisième source du 
droit consulaire; c'était la coutume. On peut même dire que les lois 
et les conventions se sont contentées généralement de formuler les 
règles établies par l'usage et que, tout au plus, elles ont essayé de baser 
sur le droit coutumier des maximes nouvelles répondant aux nécessités 
du commerce et aux exigences de l'entrecours des États modernes. 

Toutefois, il convient de faire une réserve. Dans la dernière moitié 
du XIX® siècle, des traités conclus avec des gouvernements asiatiques 
ont introduit dans les territoires de ces gouvernements la juridiction 
consulaire. En ce qui concerne celle-ci, les gouvernements asiatiques 
ont le droit d'exiger une stricte interprétation des conventions qu'ils 
ont conclues; ils peuvent s'opposer à ce que, sous prétexte dejuri- 
diction consulaire, les Etals européens et américains introduisent 
dans la pratique les règles que l'usage a fait admettre dans l'em- 
pire ottoman où l'institution s'est développée pour ainsi dire sans 
entraves. 

Dans l'histoire du développement de l'institution, un phénomène 
intéressant s'est produit. Partout où l'Etat moderne est parvenu à 
s'affirmer et à se constituer, il a repoussé et supprimé ce qui, dans les 
attributions consulaires, constituait un empiétement sur son droit de 
domination; il a même fait prévaloir pour l'entrée en fonctions la 
nécessité d'une permission qu'il peut révoquer en tout temps. Mais, 
dans les contrées où les principes nouveaux n'ont pas pénétré, le 
régime primitif de l'institution consulaire a été maintenu : ici, la 
puissance souveraine continue à tolérer que sur son territoire la juri- 
diction civile et pénale soit exercée par les tribunaux des Etats étran- 
gers; elle donne pour ainsi dire l'investiture aux fonctionnaires de ces 
États; elle leur confère une délégation. 
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I. — Les notions historiques. 

Diverses théories sont exposées touchant rorigînéde Tinstitution. 
Des publicistes rattachent le consul à Y « hôte public », au « proxène » 
dont une cité grecque faisait choix dans une ville étrangère et qui 
assistait les marchands et les marins de son influence et de son 
crédit. Selon d'autres écrivains, il suffit de remonter à Tacquisîtion 
de quartiers et de comptoirs que les républiques italiennes firent dans 
rOrient latin et où elles établirent les « bailes », les « vicomtes » 
investis de l'autorité par la métropole elle-même. D'après la plupart 
des auteurs, le consulat se rattache à l'organisation de la société 
médiévale : le système des groupes sociaux qui apparaissait dans le 
travail et dans la vie municipale s'appliquait quand des membres 
de la communauté allaient s'établir dans les pays lointains. « Par un 
effet des mêmes idées, écrit René de Maulde-la-Clavière, les étrangers 
d'une même nationalité ont cherché partout à se grouper en corps et 
à avoir des magistrats chargés de présider à l'administration de leur 
communauté et d'y rendre intérieurement la justice; ils ont cherché 
à faire reconnaître par le gouvernement local ces magistrats et à 
obtenir pour le corps moral tout entier une somme plus ou moins 
grande de privilèges. Pour consacrer leur union, les étrangers habitent 
autant que possible une même rue, un même quartier, et forment 
volontiers une ville à part dans la ville (^). » Dans le sud de TEurope, 
le « consul », le « baile », dans le nord 1' « alderman », le « maître » 
étaient généralement les représentants non de leur gouvernement, mais 
de leurs concitoyens. L'historien que nous venons de citer le constate. 
« Malgré leur caractère public et leur rôle fréquent de sous-agents 
politiques, dit-il, les consuls sont seulement chefs d'une colonie mar- 
chande et ne peuvent se prévaloir de l'immunité diplomatique (*). » 

La question de la juridiction est d'une grande importance. Déjà, à 
une époque éloignée, une disposition permet aux marchands d'oUtre- 
iTîcr d'être jugés par leurs juges et d'après leur droit. Elle figure dans la 
Xe^ran^içMa, fragment d'un recueil de loisvisigothiques qui est attribué 

(*) R DE Mauldk-la-Clavière, La diplomatie au temps de Machiavel, t. III, 
p. 294. 
(2) Ibid.,t. II, p. 33. 
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î\ Reecared P"" et date probablement du dernier quart du vi« siècle de 
notre ère. « Quand les marchands d'oulre-mer, est-il dit, auront entré 
eux des procès, que leurs propres magistrats rendent la justice suivant 
les lois de leur pays, sans qu'il soit permis aux juges de nos tribunaux 
d'intervenir. » 

Des concessions d'avanlages matériels et d'autonomie sont faites, 
dès le IX* et le x* siècle, par les empereurs byzantins aux Varègues 
de Scandinavie; elles comprennent l'usage de quais leur appartenant 
en propre, le droit de faire le commerce et l'autorisation de s'admi- 
nistrer eux-mêmes. Mais Byzance fait payer chèrement ses conces- 
sions; confinés dans des emplacements déterminés des villes, les 
marchands étrangers sont soumis à d'innombrables mesures de 
police; le chiffre de leurs acquisitions est limité; ils ne peuvent 
acheter que certaines marchandises. 

Plus tard, en vertu soit de concessions, soit de conventions, une 
situation spéciale est faite, dans les royaumes et les principautés de 
l'Orient latin et dans les sultanats de l'Afrique septentrionale, aux 
républiques et aux villes d'Italie, de France et d'Espagne (^). 

Souvent ceux qui accordent le privilège agissent par contrainte. 
Au sujet de l'autonomie que les Vénitiens obtinrent dans l'empire 
byzantin. Pardessus observe que la force Tarracha aux Grecs (*). En 
Syrie, les républiques italiennes se firent attribuer des quartiers de 
ville comme récompense de l'appui qu'elles prêtaient aux croisés, 
assistance telle que sans leur flotte, on ne pouvait s'emparer des 
ports (3). 

Il y avait des degrés dans les immunités. Ainsi, en 991, était conclu 
le premier traité de commerce entre Venise et l'empire byzantin : les 
contestations des Vénitiens étaient soumises au lôgothète impérial, 
qui les jugeait selon le droit des Vénitiens; au xii* siècle, les consuls 
vénitiens eux-mêmes décidaient dans les litiges entre Vénitiens et 
Grecs. Les nuances que nous avons déjà indiquées apparaissaient r 
tantôt, les villes et les républiques d'Occident obtenaient le droit 

(*) E. Rey, Las colonies franques de Si/rie aux xii« et xiii® siècles, 1883, p. 43. 

(*) J.-M. Pardessus, Collection des lois maritimes antétH€ur€s aw xviii? siècle, 
t. II, Introduction, p. 126. 

(^) W. HEyj}/ Histoire du commerce du Levant au moyen âge. Édition française 
publiée par Furcy Raynaud^ t. I, p. 135. 
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d'envoyer des magistrats qui protégeaient leurs nationaux et les 
jugeaient; tantôt, il s'agissait uniquement de Tinstitution, fuite par les 
nationaux eux-mêmes, d'une autorité chargée de trancher leurs diffé- 
rends commerciaux. Dans l'Orient latin, un traité signé, en H24, entre 
les barons de Jérusalem et la république de Venise, accordait à celle-ci 
le droit de tenir à Sidon, à Acre et à Tyr, une curia Venetorum où 
étaient jugés les litiges survenus entre Vénitiens. En H89, Guy de 
Lusignan concédait à la commune de Marseille la faculté d'établir un 
consulat à Acre; vers la même époque, le marquis de Montferrat don- 
nait la même autorisation en ce qui concernait la ville de Tyr; en 1223, 
Jean d'ibclin permettait également à Marseille d'avoir à Béryte des con- 
suls pour la décision des différends surgissant entre ses bourgeois (>). 

Les exemples abondent; dans l'histoire de Marseille se constate le 
développement de l'institution consulaire; encore dans la première 
moitié du xiii® siècle, le viguier de la commune nomme pour chaque 
navire se rendant à la cote d'Afrique un consul particulier dont l'au- 
torité s'exerce pendant la traversée et pendant le séjour en Afrique ; 
à partir de 1270, des traités sont conclus entre les rois de Sicile, 
comtes de Provence, et les sultans de la côte d'Afrique, pour l'établis- 
sement de consulats permanents (*). A une époque donnée, Pise est le 
plus florissant marché de toutes les contrées que baigne la Méditer- 
ranée : le Brève maris insanœ civitatis prévoit la désignation de 
consuls pour Tunis et pour Bougie. Dans les royaumes musulmans 
du nord de l'Afrique, les marchands européens vivent généralement 
dans des quartiers distincts, sous l'autorité de compatriotes. En tout 
cela, point de règle fixe; nous ne pouvons que le rappeler; tantôt, lo 
consul tient ses pouvoirs de son gouvernement; tantôtvil est l'élu des 
marchands eux-mêmes; mais sur un point il y a conformité : jamais 
il n'est un agent politique. 

En Europe même, le système de l'association libre et de la coopéra- 
tion mutuelle était à la base du commerce qui, pour employer les mots 
d'un historien, possédait par ses consulats un outillage internatio- 
nal propre (^). Longtemps les marchands étrangers continuèrent à se 

(*) Gaston Dodu, Histoire des institutions monarchiques dans le royaume de Jéi^u- 
salem, 1894. p. 303. 

(*) Bibliothèque de V École des chartes. Première série, t. II, p. 383. . 
(3) R. DE Mauldb-la-Clavière, ouvrage cité, t. III, p. 300. 
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grouper; la coutume et les traités leur reconnaissaient une certaine 
autonomie. A Londres, par exemple, les marchands de Gascogne et 
les marchands de Provence formaient des communautés qui élisaient 
leurs chefs. Les marchands d'autres pays avaient une organisation 
semblable. En 1312, le gouvernement anglais demandait aux commu- 
nautés de négociants établis à Londres de faire exécuter une ordon- 
nance relative à l'exportation des laines et des cuirs et il les requérait 
de punir les transgressions. 

Ailleurs, l'état de choses était pareil; les corporations étrangères, 
gérées par des comités, apparaissaient comme autant de petites commu- 
nautés politiques distinctes de la grande communauté politique au 
milieu de laquelle elles s'étaient fixées. 

Cependant, il convient de le noter : quand se fortifiait l'autorité cen- 
trale, des délimitations toujours plus précises étaient apportées au pri- 
vilège des marchands étrangers de se gouverner et de se diriger. Les 
variations sont intéressantes à constater; elles permettent de mesurer 
l'intensité du mouvement de consolidation et de centralisation. 

Dans la France du xi\^ siècle, les diverses compagnies italiennes 
constituent comme une corporation à la tète de laquelle se trouve un 
« capitaine général » ; mais si, dans la France du xv« siècle, il existe 
encore des consuls, ils sont simplement tolérés. Lorsque les rois d'An- 
gleterre octroient aux Portugais une charta mercatoria, ils parviennent 
à faire admettre que, dans les villes portugaises, leurs sujets seront 
soumis à des tribunaux composés de « juges conservateurs » que les 
résidents choisiront eux-mêmes. 

En Flandre, des marchands étrangers ont leurs consuls et leurs con- 
seillers. C'est le cas pour les Génois à Bruges qui, en 1395, obtiennent 
à cet effet un privilège de Philippe le Hardi. C'est le cas pour les 
Portugais, dont les privilèges datent de 1411 et de 1438 : les Portu- 
gais peuvent élire des consuls et des juges pour les contestations qui 
surgissent entre eux, en matière commerciale et civile, mais il est sti- 
pulé que les droits du prince demeurent saufs. 

Tandis qu'en certaines parties de l'Europe l'empiétement sur la 
puissance locale est toléré et même légalisé, ^n d'autres il y a une 
solution transactionnelle consistant en l'établissement de juridictions 
composées en partie de nationaux et en partie d'étrangers. 

Toutefois quand commence à triompher l'indivisibilité de la sou- 
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veraineté, les divergences disparaissent : la juridiction consulaire est 
supprimée, la compétence du consul est réduite. 

II. — Les consuls dans les États qui font partie 
de la société internationale. 

Dans presque tous les Etats qui sont des membres de la société 
internationale existent des lois organiques concernant les consulats; 
les origines de l'institution et son but font que, dans les grandes 
lignes, leurs dispositions se ressemblent et qu'ainsi quelques prin- 
cipes généraux régissent la matière. 

Le droit de nommer des consuls dans les villes et dans les ports 
étrangers dérive de la coutume et des traités. 

« Pour entrer en fonctions, dit Geffcken, le consul a besoin d'une 
admission spéciale du gouvernement de sa résidence auquel le pays 
qu'il représente envoie le brevet de nomination en demandant de vou- 
loir bien accorder i'exequatur. Avant d'avoir reçu cette permission 
officielle qui peut être révoquée en tout temps, le consul ne peut 
exercer aucune fonction. En quittant son poste, il n'a pas de lettre de 
rappel à remettre; le gouvernement territorial est prévenu de son 
changement par l'agent diplomatique qui a annoncé sa nomination. 
Le retrait de I'exequatur n'affecte pas nécessairement les relations des 
États respectifs (i). » 

Les consuls sont divisés en deux catégories : les consuls marchands 
et les consuls de carrière. 

Les consuls marchands peuvent être des étrangers; les consuls de 
carrière sont des nationaux. 

Généralement, les consuls de carrière sont divisés en consuls géné- 
raux, consuls et vice-consuls. En quelques Etats, les consuls géné- 
raux chargés d'affaires sont considérés comme faisant partie du corps 
diplomatique. 

Les consuls généraux ne dirigent point les consuls et les vice- 
consuls placés à la tête des agences particulières; mais, comme dit 
une instruction du gouvernement français, en. date du 8 août 1814, ils 

(*) A. G. Heffteb, i« droit international de r Europe. Traduit par J. Bergson. 
Quatrième édition française, augmentée et annotée par F. H. Gbpfcken, p. 560. 
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sont chargés de la surveillance et ils donnent les avis utiles au bien du 
service. Le consul exerce ses attributions dans la circonscription qui 
lui est assignée. 

Consuls généraux, consuls et vice-consuls sont placés sous la direc- 
tion du ministre des affaires étrangères; ils lui rendent compte; ils 
lui transmettent leurs informations. Ils sont en rapport avec les repré- 
sentants diplomatiques de leur État. 

(c La plus éminente des fonctions des consuls, dit l'ordonnance fran- 
çaise que nous venons de citer, est de protéger le commerce extérieur 
auprès des autorités étrangères et de concourir à sa prospérité. 
Presque toutes leurs autres fonctions ne leur ont été attribuées que 
dans cette vue. » 

La mission des consuls peut être envisagée au point de vue de l'État 
qui les nomme et au point de vue de TÉtat sur le territoire duquel ils 
sont établis. D'une part, elle est réglementée par les lois, les arrêtés, 
les instructions; d'autre part, elle est déterminée par la coutume et 
par les traités. 

En se plaçant à un point de vue général, on peut se contenter 
de rénumération faite par les auteurs : protection du commerce et 
de l'industrie, surveillance de la navigation, fonctions administra- 
tives, actes de l'état civil, fonctions d'officiers ministériels, protec- 
tion des intérêts nationaux, telles sont les manifestations diverses de 
leur activité dans les Etats qui font partie de la société internatio- 
nale (*). De même que les agents diplomatiques les consuls sont char- 
gés de tenir un registre matricule où leurs nationaux se font inscrire. 

Les consuls ne peuvent invoquer les immunités diplomatiques. Ils 
ne jouissent point de l'ijiviol.abilité; ils ne sont pas exempts de la 
juridiction criminelle et civile. Tel est l'enseignement de presque tous 
les auteurs. Le choix fréquent de consuls marchands imposait ancien- 
nement cette opinion scientifique; on ne pouvait soustraire à l'auto- 
rité de l'État ses propres sujets en lui conférant simplement un rôle 
de protecteur des intérêts commerciaux d'un autre Etat. L'introduc- 
tion des consuls de carrière a apporté des changements dans la donnée 
du problème. Une distinction a été introduite ainsi sur le terrain 



(^) H. BoNFiLS, Manuel de droit intetmational public {Droit des gens). Deuxième 
édition, revue et mise au courant par P. F>^uchille, p. 390. 
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doctrinal. « Les consuls qui se consacrent exclusivement ou essentiel- 
lement à la vocation consulaire, a écrit Bluntschli, et en vivant 
comme fonctionnaires proprement dits, sans exercer accessoirement 
une profession particulière, consuls de carrière, consules missU Berufs- 
oder Amtskonsuln, sont traités comme ayant un caractère diploma- 
tique dans un sens extensif du mot, et peuvent plutôt réclamer 
certains privilèges d'usage en faveur des diplomates, de préférence 
aux consuls de commerce, consules elecli, Wahlkonsuln, pour lesquels 
Tadministration du consulat est un accessoire. Toutefois, dans chaque 
cas spécial, l'extension de certains privilèges diplomatiques aux 
consuls en général ou à certaines classes de consuls est déterminée par 
l'usage ou par les traités. » 

Edouard Engelhardt s'est attaché à démontrer qu'il n'est pas pos- 
sible de refuser aux consuls de carrière la plénitude du bénéfice de 
l'inviolabilité personnelle. Il les montre investis comme fonction- 
naires politiques d'une délégation souveraine dont l'administration 
territoriale, par son exequatur, a solennellement reconnu l'autorité et 
les droits; il conclut qu'ils doivent être, par conséquent, dans la même 
mesure que les diplomates, à l'abri de toute contrainte de nature à les 
entraver dans leur activité professionnelle (^). 

Nombre de conventions consulaires conclues depuis le milieu du 
Xix® siècle disposent que les consuls de carrière ne pourront être 
arrêtés et conduits en prison que pour des faits et des actes entraî- 
nant une peine d'une gravité déterminée ou rentrant dans l'appella- 
tion ancienne de « crime atroce ». Par la clause de la nation la 
plus favorisée, cette disposition oblige même tous les grands États 
d'Europe et plusieurs Etats d'Amérique {^). 

Pareille immunité étant admise, les consuls de carrière ne sont plus 
passibles de la contrainte par corps dans les pays où subsiste cette 
odieuse sanction; leurs meubles ne sont pas soumis à la saisie. Con- 
trainte par corps et saisie, moyens d'exécution ne peuvent prévaloir 
contre la notion d'inviolabilité d'où dérive l'immunité personnelle (3). 

(') Éd. Engelhardt, De la condition juridique des consuls. Étude sur Vimmunité 
personnelle. Bévue de droit international et de législation comparée, t. XX II, 
p. 337. 

(«) Ibid., p. 33S. 

(3) Ibid., p. 345. 
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L'autorité locale ne peut ni s'immiscer dans l'accomplissement des 
fonctions des consuls ni obliger ceux-ci à rendre compte. « Les 
consuls sont indépendants des tribunaux du pays, écrivent Alexandre 
de Clercq et Charles de Vallat, et ils ont le droit die décliner leur com- 
pétence dans les questions où leur qualité d'agents est mise en cause. » 
(( En tant que la qualité du consul est en jeu, dit Carlo Gabba, 
ou qu'il est question d'actes accomplis ou non par le consul comme 
tel, savoir dans la sphère des attributions consulaires proprement 
dites, la compétence de l'autorité locale est nulle (^). w 

L*iaviolabilité des archives consulaires est universellement recon- 
nue. « Le point essentiel en fait de l'immunité des archives consu- 
laires, dit l'auteur que nous venons de citer, est l'intangibilité des 
documents attenant à la gestion des affaires consulaires par le consul 
et les employés du consulat. En quelque lieu que soient ces docu- 
ments, on ne peut pas y toucher; s'ils se trouvent dans une pièce 
ayant le titre d'archives, on ne peut pénétrer dans cette pièce pour 
s'en saisir; s'ils se trouvent ailleurs, soit épars, soit réunis, on ne 
peut y toucher non plus, quoique le local soit ordinairement acces- 
sible aux tiers et même aux autorités locales (*). » 

Des conventions internationales placent sous une protection spé- 
ciale l'habitation du consul; elles défendent aux autorités locales d'y 
pénétrer. 

IIL — Les consuls dans FEmpire ottoman et dans les pays 
qui ne dépendent pas des Etats de la société internationale. 

Pour désigner les pays dont nous parlons, les auteurs se servent fré- 
quemment de l'appellation de pays « hors de chrétienté ». La termino- 
logie est vieillie; elle ne répond plus à.la réalité; aussi, faut-il la rejeter. 
La société internationale ne se borne pas aux États dont la population 
appartient aux Églises chrétiennes; le droit des gens ne s'occupe 
point de questions de culte et de religion; l'État moderne n'est pas un 
Etat chrttien et son droit public demeure étranger aux problèmes rele- 
vant de la foi. Sans crainte aucune de se tromper il est perw^ de dire 



• r ' 



(*) G. F. Gabba, L'incident consulaire franco-italien à Florence. Revue de droit 
international et de législation comparée , t. XX, p. 238. 
(2) Ibid., p. 244. 
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que la cause de la liberté de conscience a triomphé définitivement et 
d'affirmer que vains seraient les efforts tentés par les partisans de la 
réaction pour ramener l'humanité à leurs étroites conceptions. 

Dorénavant, nul Élat ne sera frappé d'une incapacité juridique à 
cause de la religion que professeraient ses sujets; nul État ne pourra 
prétendre à des prérogatives parce que ses ressortissants adhéreraient 
à certains dogmes. Les communautés politiques qui, actuellement 
encore, subissent un amoindrissement de la puissance souveraine et 
qui sont obligées de tolérer sur leur territoire l'application de la juri- 
diction d'Etats étrangers peuvent conquérir l'exercice intégral de leurs 
droits; il leur suffit de se montrer aptes à remplir les devoirs que 
l'Etat moderne assume envers les autres États. Elles ne sont pas 
condamnées à t'irrémédiable déchéance. Dans le cours de la civilisa- 
tion se manifeste toujours davantage la tendance vers l'égalité juri- 
dique des États et, il y a peu d'années, le Japon a prouvé comment un 
peuple méritant et vaillant acquiert les mêmes droits que les autres 
communautés politiques d'Europe et d'Amérique, repoussant et 
excluant comme celles-ci toute action du dehors, faisant régner, 
incontesté dans les limites de ses possessions, son pouvoir suprême. 

Dans les pays musulmans de l'Europe orientale, de l'Afrique et de 
l'Asie, il s'est formé un système de règles régissant le droit de protec- 
tion que la plupart des Etats de la société internationale y exercent 
sur leurs nationaux. 

Le régime qui s'est ainsi établi s'appelle le régime des capitulations. 
Il constitue le développement de l'ordre de choses que nous avons con- 
staté dans l'empire byzantin, dans les royaumes de l'Orient latin et 
dans les sultanats d'Afrique. Les lettres patentes des empereurs otto- 
mans et les « capitulations », c'est-à-dire les traités que ceux-ci ont 
conclus, ont ajouté des concessions nouvelles à celles que la coutume 
et la tradition avaient fait reconnaître. Parmi les caractéristiques 
manifestations tigurent la juridiction consulaire et la protection reli- 
gieuse. 

La règle fondamentale du régime des capitulations soustrayait les 
sujets de puissances européennes à l'autorité du sultan. Elle s'appli- 
quait à la fois quand il s'agissait des tribunaux, du culte, des impôts 
et des prestations. 

Les Turcs avait conquis l'Asie Mineure dans les dernières années du 
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xiii® siècle et au début du xiv« siècle. En 1 341 , ils étaient établis sur la 
rive droite du Bosphore; dès le milieu du xiv« siècle, ils menaçaient 
Constantinople, et en 1433, leur sultan, Mahomet II, s'emparait de la 
capitale de l'empire byzantin. Ils avaient soumis les populations non 
musulmanes à un système oppressif d'impôts, à la capitation, à la 
dîme, à l'impôt foncier; ils percevaient l'impôt des enfants, leur enle- 
vant ainsi un enfant du sexe masculin sur cinq enfants et faisant de la 
chair et du sang des vaincus des^fonctionnaires et des guerriers. Mais 
en ce qui concernait l'administration, ils s'étaient montrés totalement 
indifférents. Leur désintéressement avait plusieurs causes; c'était 
notamment la confusion des préceptes religieux et des règles juri- 
diques. Le gouvernement s'appuyait sur la volonté de Dieu ; il embras- 
sait dans sa sphère d'activité les intérêts spirituels et les intérêts tem- 
porels; le prince était en même temps le chef religieux; la souve- 
raineté temporelle était subordonnée au califat, office du lieutenant du 
législateur inspiré. Les populations qui ne suivaient point les ensei- 
gnements du prophète ne pouvaient être régies par des dispositions 
qui s'inspiraient de sa loi. Le vainqueur les réduisait à une situation 
inférieure, mais il leur abandonnait la direction de leurs intérêts. 11 y 
eut une application logique de ces notions, quand, peu de jours après 
la prise de Constantinople, Mahomet II accorda au patriarche grec, à 
l'évêque arménien et au rabbin juif le droit d'administrer, de taxer et 
déjuger leurs coreligionnaires et les rendit responsables du maintien 
de l'ordre dans leurs communautés (^). 

Vainqueurs, les Turcs ne se contentèrent pas de laisser aux peuples 
vaincus leurs coutumes, leurs juges et leurs prêtres ; ils continuèrent 
à reconnaître aux Européens l'exercice des droits qu'ils avaient pos- 
sédés sous les gouvernements précédents et, en des documents solen- 
nels qui furent d'abord des actes unilatéraux émanant du bon plaisir et, 
plus tard, des conventions internationales, ils confirmèrent les préro- 
gatives anciennes et ils ajoutèrent même des prérogatives plus amples : 
culte, juridiction nationale, condition spéciale en matière d'impôts, 
tout fut garanti. Quand les puissances étrangères parvinrent à faire 
reconnaître les droits de leurs sujets dans les traités, une différence 



(*) PiERRB Arminjon, Étrangers et protégés dans l'Empire ottoman^ 1903, t. I, 
p. 15. 
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s'établit entre la situation des populations non musulmanes de l'em- 
pire et la situation qui était faite aux sujets des puissances étrangères ; 
elle subsiste de nos jours; en effet, comme le constate un écrivain, en 
Turquie, « les chefs des communautés non musulmanes qui ont reçu 
l'investiture du sultan et qui peuvent être déposés par lui, rendent 
la justice en vertu d'une délégation de sa puissance souveraine; les 
consuls, considérés comme juges, tiennent au contraire leurs pouvoirs 
de la nation qu'ils représentent et rendent la justice en son nom (^) ». 

Dès 1368, les Vénitiens avaient obtenu des privilèges du sultan turc 
Mourad P""; en 1387, les Génois en avaient obtenu du même souve- 
rain. Toutefois, l'attribution de prérogatives et la concession de droits 
qui devaient aboutir à un système de faveur pour les sujets des puis- 
sances étrangères datent réellement du xvi* siècle, quand François I®"" 
obtint de Soliman P'' les concessions contenues dans la capitulation 
delo35. 

Le traité de paix, d'amitié et de commerce entre le sultan Soliman P** 
et François P'' était conclu pour toute la durée de la vie des deux sou- 
verains ; il conférait à leurs sujets la liberté de commerce ; au baile ou 
au consul que la France établirait à Conslantinople, à Péra ou en 
d'autres villes, il donnait le droit de juger tous les procès civils et cri- 
minels qui naîtraient entre les sujets du roi; il chargeait les fonction- 
naires du grand seigneur de prêter main-forte à l'exécution de la 
sentence ; il défendait aux magistrats ottomans de connaître des diffé- 
rends des Français ; il disposait que les sujets du roi et leurs serviteurs 
ne seraient jamais molestés pour cause de religion et qu'il leur serait 
licite d'observer celle-ci; enfin il les exemptait du tribut et des corvées 
si, dix ans entiers, ils n'avaient habité les pays du sultan. 

D'après des historiens, déjà le traité de 153S autorisait les autres 
nations européennes, comme les Anglais, les Catalans, les Ragusais, 
les Génois, les Portugais, dont les gouvernements n'étaient pas liés 
avec la Porte par des traités d'amitié, à naviguer, sous le pavillon 
français, dans toules les mers et à trafiquer, sous la protection de la 
France, dans toutes les contrées de la domination ottomane. Quoi qu'il 
en soit de cette thèse, la capitulation accordée, en 1581, par Mou- 

(*) Francis Rey, La protection diplomatique et consulaire dans les Échelles du 
Levant et de Barbarie y avec des documents inédits tirés des archives du ministère 
des affaires étrangères^ 1899, p. 2. 
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rad l[I formula une obligation stricte et enjoignit aux Anglais, aux 
Génois, aux Anconitains, aux Siciliens, et en général à tous les mar- 
chands à l'exception de ceux qui, comme les Vénitiens, avaient des 
consuls dans l'empire, de se placer sous la protection de l'ambassade 
de France et d'avoir à marcher « sous le nom et bannière du roi » 
comme ils y avaient « cheminé ». 

Les capitulations françaises avaient été renouvelées quatre fois; au 
XVIII® siècle, un acte mémorable les a confirmées et en a rendu les dis- 
positions obligatoires « aussi longtemps que l'empereur des Français 
et ses successeurs donneraient envers l'empire, siège du califat, des 
témoignages de sincérité et de bonne amitié». Ce sont les lettres 
patentes que le sultan Mahmoud signait, le 28 mai 1740. Elles confir- 
maient les privilèges qui avaient été concédés antérieurement aux sujets 
du roi de France en matière de juridiction, d'exercice du culte, de 
charges financières, de droits de douane. Elles disposaient que les 
Français, allant et venant à Jérusalem, et les religieux qui étaient dans 
l'église du Saint-Sépulcrene seraient pas inquiétés. Elles reconnaissaient 
aux sujets des nations chrétiennes qui n'avaient ni ambassadeurs ni 
consuls près la Sublime Porte, le « droit d'aller et venir sous la ban- 
nière de l'empereur de France, comme auparavant, sans qu'il leur fût 
permis d'aller et venir sous une autre bannière ». « Traité politique, 
traité de commerce, traité d'établissement, dit un auteur, la capitula- 
tion de 1740 est la plus complète de toutes les capitulations conclue^ 
par la Porte : elle est encore aujourd'hui la règle des relations juri- 
diques de la France avec l'Empire ottoman; ... elle est aussi, sous 
certaines réserves, la règle des relations juridiques des peuples de 
l'Europe et de l'Amérique avec l'Empire ottoman (*). » 

Le traité de paix, d'amitié et de commerce de 1535 stipulait que les 
sujets et les tributaires des deux souverains pourraient acheter, vendre, 
échanger et transporter toutes sortes de marchandises non prohibées 
en payant les coutumes et les gabelles ordinaires sans pouvoir être 
contraints à payer aucune nouvelle imposition. En fait, il conférait 
à la France, dans les contrées, les îles, les mers dépendant du grand 
seigneur, un monopole qu'elle conserva jusqu'à l'époque où d'autres 
gouvernements obtinrent également des concessions. 

(*) G. Pelissié du Rausas, Le régime des capitulations dans V Empire ottoman, 
t. I, p. 91. 
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La Sublime Porte conclut des capitulations avec Venise en 1545, 
avec l'Angleterre en 1583, avec les Provinces-Unies en 1613. La France 
n'en eut pas moins un privilège. Comme on Ta vu, les nations qui 
n'étaient point représentées dans l'empire turc pouvaient se placer 
sous sa bannière; sans doule, elles pouvaient aussi invoquer l'appui 
des Vénitiens, des Anglais et des Hollandais, mais les circonstances 
historiques et géographiques firent que presque tous les marchands 
demandèrent la protection française et que même, dans les villes 
où il n'y avait d'autre consul que le consul français, Vénitiens, 
Anglais, Hollandais trafiquaient sous rauloritc du roi très chré- 
tien. 

Au xviii® siècle, le gouvernement turc fit des concessions à la plu- 
part des États de l'Europe. La première capitulation autrichienne est 
de 1718; la première capitulation russe est de 1783. A des dates 
diverses vinrent les traités conclus avec la Suède, le Danemark, les 
Deux-Siciles, la Toscane, la Prusse et l'Espagne (*). 

Les capitulations belges sont de 1838 et de 1840; les capitulations 
portugaises datent de 1843. Par le traité du 10 juillet 18G1, l'Italie se 
vit confirmer les privilèges et les immunités qui avaient été octroyés 
autrefois aux divers gouvernements italiens. 

En 1830, la Turquie et les Etats-Unis conclurent une convention 
dont une disposition accorde aux citoyens américains le droit d'être 
jugés en matière pénale par leurs ministres et par leurs consuls. 

Dans ses grandes lignes, le régime des capitulations a créé aux puis- 
sances européennes et américaines une condition privilégiée. Leurs 
consuls et les employés de leurs consulats sont traités comme des 
ministres publics; ils en ont les immunités; sur quelques points ils 
ont des prérogatives plus grandes; leur maison est inviolable; ils 
exercent sur leurs nationaux le droit de juridiction au criminel et au 
civil; ils possèdent un droit de surveillance. Les sujets des mêmes 
puissances jouissent de l'inviolabilité de la personne et de la demeure 
à l'égard des autorités locales; ils ont l'immunité de juridiction crimi- 
nelle et de juridiction civile; ils ont une situation spéciale en matière 
d'impôts et de charges publiques 

Concessions et conventions peuvent différer dans le détail, mais, 

(1) G. PÉLissiÉ DU Rausas, ouvrage cité, t. I, p. 96 
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par la clause de la nation la plus favorisée, les droits des consuls et 
des ressortissants de tous les États deviennent identiques (*). 

Si la juridiction consulaire constitue une dérogation à la règle qui 

» 

attribue à tout Etat l'application exclusive de ses lois dans les limites 
de son territoire, elle est aussi une extension du droit de TÉtat qui 
fait prévaloir son droit de domination dans les possessions d'une 
autre puissance. C'est dire que la législation de chaque Etat a dû orga- 
niser et déterminer le pouvoir judiciaire de ses consuls. 

Le grand document initial fut l'ordonnance française sur la marine 
du mois d'août 1681 . « Et quant à la juridiction tant en matière civile 
que criminelle, était-il dit en l'article 12 du titre IX du premier livre, 
les consuls se conformeront à l'usage et aux capitulations faites avec 
les souverains des lieux de leur établissement. » L'ordonnance pré- 
cisait les droits des consuls; elle indiquait les prérogatives de la 
ce nation », c'est-à-dire des marchands, capitaines et patrons convoqués 
pour les assemblées générales; elle autorisait les consuls à renvoyer et 
à embarquer, après information et par l'avis des députés de la nation, 
les Français de vie et de conduite scandaleuses. L'édit du roi du mois 
de juin 1778 et l'ordonnance du 3 mars 1781 complétèrent les dispo- 
sitions de l'ordonnance de 1681. La loi du 28 mai 1836 régla la pour- 
suite et le jugement des contraventions, délits et crimes. 

Dans les autres États furent édictées également des lois et des ordon- 
nances organiques. Généralement, elles déterminaient la composition 
du tribunal, la compétence en matière civile et commerciale, la juri- 
diction en matière pénale; elles s'occupaient des actes d'instruction et 
des jugements ; elles disposaient au sujet des peines; elles instituaient 
les voies de recours, d'appel, de cassation; elles traitaient de l'exé- 
cution. 

Le système français avait servi de modèle. En première instance, 
les consuls connaissaient des contestations de toute nature entre les 
sujets français; ils pourvoyaient dans leur district au maintien d'une 
bonne police entre les mêmes sujets. Mais des distinctions s'établis- 
saient dès qu'il s'agissait de conflits entre des Français et des étran- 
gers. Ici, d'ailleurs, étaient intervenues des conventions dans 
lesquelles les Etats européens avaient réglé certains points. 

(*) F. PiÉTRi, Étude critique sur la fiction d'exterritorialité, p. 29*J. 
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La juridiction consulaire avait été introduite dans toutes les pos- 
sessions des Turcs. Quand, en Algérie, en Tunisie, dans la Tripe- 
litaine, en Egypte, la domination du sultan ne fut plus que nominale, 
des concessions furent faites par les nouveaux maîtres à quelques 
Etats européens. 

Au xvii® siècle, le Maroc reconnut aux sujets de plusieurs gouver- 
nements le droit de ne comparaître que devant leurs propres consuls. 
Au commencement du xviii® siècle, la Perse admit la compétence des 
agents russes en matière pénale; au milieu du même siècle, elle 
conclut avec la Compagnie anglaise de Tlnde une convention dispo- 
sant dans un sens analogue. 

Dès la fin du xvii® siècle, la Russie concluait avec la Chine un 
traité aux termes duquel les Chinois et les Russes accusés do crime 
étaient extradés afin que les uns et les autres fussent jugés par les lois 
de leur pays. 

Encore en 1844, les conventions intervenues entre des puissances 
européennes et le Céleste Empire proclamaient le principe que chaque 
État devait exercer la juridiction sur ses nationaux. 

Vers la même époque, la juridiction consulaire était introduite 
dans l'imamat de Mascate. Elle existait dans les possessions du sultan 
de Zanzibar et dans l'île de Madagascar. Elle s'imposait au sultan de 
Bornéo. Quelques années plus tard, elle était acceptée par le Japon, 
qui s'en affranchissait à la fin du xix® siècle, mais qui l'imposait lui- 
même à la Corée et au Siam. A partir de 1882, elle était reconnue en 
Corée, en faveur des Européens et des Américains. 

A diverses reprises, le gouvernement ottoman a tenté d'obtenir la 
revision des capitulations et l'abolition de la juridiction consulaire. 
Au congrès de Paris de 1856, il parvint à faire reconnaître qu'il était 
nécessaire d'apporter des modifications aux règles juridiques des rap- 
ports commerciaux. En 1862, il formula les bases d'une entente 
nouvelle; il demandait que les étrangers fussent soumis au paiement 
intégral des taxes et des impositions; qu'il fût déterminé dans quelle 
mesure la Sublime Porte exercerait son autorité à leur égard; que des 
avantages leur fussent accordés en retour des devoirs qu'ils assume- 
raient. La grande réforme ne s'accomplit point et quand, en 1890, 
l'Allemagne renonça expressément au privilège des capitulations, il 
se fit qu'en vertu de la clause de la nation la plus favorisée, elle 
conserva les prérogatives antérieures. 
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Il convient cependant de mentionner l'institution des tribunaux 
mixtes qui, aux termes du Hatti-houmayoun de 1856, devaient juger 
en Turquie les affaires commerciales, correctionnelles et criminelles 
entre des musulmans et des sujets chrétiens ou d'autres sujets non 
musulmans, ou bien entre des chrétiens et d'autres sujets non musul- 
mans. Ils ont été établis à Constantinople et dans la plupart des 
grandes villes dé l'empire et sont composés pour moitié d'étrangers 
et pour moitié d'indigènes (*). 

Une œuvre importante a été créée en Egypte; elle remonte à 1876. 
La juridiction consulaire n'est point abolie, les sujets des puissances 
étrangères continuent à posséder l'inviolabilité de la personne et 
l'immunité de la demeure; mais des tribunaux mixtes sont organisés, 
où siègent des magistrats européens et des magistrats indigènes. 

En traitant de l'entrée des États dans la société internationale, nous 
avons montré comment le Japon a aboli, par une série de traités, les 
tribunaux étrangers que d'autres traités avaient installés sur son ter- 
ritoire. 

Une question a été soulevée, celle de savoir si, lorsqu'un Etat de la 
société internationale acquiert un territoire où existe la juridiction 
consulaire, celle-ci continue à subsister. Il faut la résoudre négati- 
vement. 

Il est un argument à invoquer : la juridiction consulaire constitue 
une anomalie produite par l'incapacité où se trouve la communauté 
politique de garantir l'impartiale et efficace administration de la 
justice; elle doit disparaître dès que des institutions nouvelles 
apportent cette garantie. 

Il y a un argument également décisif. « Les obligations établies 
par les capitulations à la charge d'un Etat, dit un publiciste, doivent, 
comme tous les traités, cesser de produire efï'et sur les territoires, 
cédés à un autre Etat. L'Etat qui établit sa souveraineté doit, en effet, 
être libre de gouverner le pays, sans entrave provenant des obligations 
contractées par l'Etat qui abdique ses droits. La pratique est conforme 
au principe posé. Ainsi, en Algérie, après la conquête française, les 
anciennes capitulations ont disparu sans réclamation de personne. Il 
en a été de même pour la Grèce devenue indépendante de la Turquie 

(*) Annuaire de VInstitut de droit international, 1882, t. V, p. 137. 
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et pour les provinces ottomanes successivement annexées à la Russie, 
après les traités d'Andrinople en 1829 et de Berlin en 1878 (*). w 

Le traité de Berlin de 1878 a stipulé que les immunités des sujets 
étrangers ainsi que la juridiction et la protection consulaires reste- 
raient en vigueur en Roumanie, en Serbie et en Bulgarie tant qu'elles 
n'auraient pas été modifiées du consentement des parties intéressées. 
Mais c'était là une dérogation expresse à la règle générale. La Rou- 
manie et la Serbie sont libérées ; la Bulgarie le sera prochainement. 

Le régime exceptionnel disparaît même quand il s'agit de mandat 
donné à un .Etat d'occuper et d'administrer un territoire ou quand, 
sous une forme quelconque, il y a cession déguisée. En ce qui 
concerne la Bosnie et l'Herzégovine, dès 1881, le gouvernement pro- 
vincial a constaté la renonciation des grandes puissances à la juridic- 
tion basée sur les traités conclus avec la Sublime Porte. Dans l'île de 
Chypre, dès 1879, une ordonnance du haut commissaire anglais a 
supprimé le bénéfice des capitulations. . 

Le gouvernement français entama, dès 1882, des négociations avec 
les Etats qui avaient obtenu Texercice de la juridiction dans la Tuni- 
sie; mais il faut tenir compte de ce que la Tunisie conservait sa per- 
sonnalité juridique dans les limites tracées par le traité de protectorat 
du 12 mai 1881 et de ce que la France s'était portée garante de l'exé- 
cution des conventions existant entre la régence et les différentes 
puissances. 

IV. — Les protégés. 

Une extension a été donnée à la juridiction et aux attributions des 
consuls dans les pays dont nous nous occupons : elle concerne les 
ce protégés )). 

La (c protection » de personnes autres que des nationaux existait 
déjà dans les établissements créés par les républiques italiennes. Les 
conventions conclues par les Génois s'occupaient des districtuales 
Januenses et des Jamienses ; les documents vénitiens mentionnaient 
ce ceux qui se considèrent comme Vénitiens »; Pise avait ses protégés, 
^ui pisano nomine censentur. L'usage était général et dans la protec- 

(*) J. Perrinjaqukt, Étude de droit international. Les cessions temporaires de 
territoires ^ p. 335. 
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tion étaient admis des indigènes, comme les Grecs, les Syriens, les 
Juifs. A Constantinople, le balle de Venise avait même admis les 
Arméniens dans la communauté vénitienne. 

La Sublime Porte toléra et confirma la pratique suivie. Dans les 
lettres patentes de 1740, elle finit par assimiler les protégés delà 
France aux Français. En des concessions ultérieures, elle accorda aux 
autres États le droit d'étendre à d'autres que leurs nationaux l'autorité 
de leurs consuls. Les abus se produisirent ; ils furent même officiel- 
lement consacrés. Les ambassadeurs et les consuls furent autorisés à 
prendre à leur service des chrétiens du pays, Grecs ou Arméniens, 
en qualité d'interprètes et ils reçurent du gouvernement des berats 
qui plaçaient le titulaire auquel ils le conféraient sur la même ligne 
que l'Européen (*). 

Les berats devinrent une source de grand profit; les agents étran- 
gers les vendaient au prix de milliers de piastres; au besoin, ils 
créaient de leur propre autorité des patentes par lesquelles ils pre- 
naient sous leur sauvegarde des sujets ottomans. 

Le gouvernement turc toléra longtemps la fâcheuse situation; 

■ 

comme pour ajouter au mal, les Etats voisins de la Turquie s'ingé- 
nièrent à faciliter outre mesure la naturalisation et même, dit-on, 
ils l'accordèrent moyennant argent (2). Un auteur donne un exemple : 
vers le milieu du xix® siècle, en Turquie, sur 300,000 individus se 
disant Hellènes, 150,000 étaient nés notoirement sur le sol ottoman de 
parents ottomans et ainsi s'expliquait comment la population de la 
Grèce, qui n'était que de 750,000 habitants après la guerre de déli- 
vrance, avait atteint le chiffre de 1,056,000 en moins de trente ans {^). 
Les protégés étaient assimilés aux sujets des États européens en ce 
qui concernait l'inviolabilité de la personne et de la demeure et l'im- 
munité de la juridiction locale. « 11 est facile, écrit Pierre Arminjon, 
d'imaginer le désordre, les conflits, les injustices et les difficultés de 
toutes sortes dont étaient cause ces incroyables abus ('*). » Le même 
é(Tivain constate que les plaintes les plus vives étaient celles des 

(•) I. DB Testa, Recueil des traités de la Porte ottomane avec les puissances 
étrangères, 1861, t. I. p. 225. 

(2) P. Arminjon, ouvrage cité, 1. 1, p. 61. 

(3) Éd. Enuelbardt, Za Turquie et le Tanzimat, t. II, p. 103. 
(*) P. Arminjon, ouvrage cité, 1. 1, p. 62. 
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représentants des communautés chréliennes et juives qui continuaient 
à devoir payer le total fixe des capîtatioa& auxquelles dorénavant 
échappaient personnellement les protégés et les naturalisés qui fai- 
saient partie de leur groupe. 

Au commencement du xix* siècle, la Sublime Porte tenta d*ab«^ir 
les berats; plus tard, elle essaya de mettre des bornes à l'arbitraire et 
elle stipula dans les nouvelles conventions internationales que les 
agents du gouvernement européen ou américain ne donneraient point 
de patentes aux sujets ottomans et qu'ils ne les couvriraient de leur 
protection ni ouvertement ni secrètement. Le 9 août 1863, elle édicta 
un règlement qui lut accepté par les puissances européennes et qui 
rendit temporaire la protection des indigènes employés dans les 
consulats ou exerçant les fonctions de procureur et de drogman des 
missions ecclésiastiques et des monastères étrangers. Le statu qiio fut 
maintenu en ce qui concernait les protégés étrangers. 

Pour la protection temporaire des indigènes admis aux emplois que 
nous venons de mentionner et pour la protection permanente des 
étrangers, il y a inscription sans frais sur un registre d'immatricula- 
tion ; un extrait du registre est remis à l'intéressé, c'est la « patente de 
protection w (^). 

La protection est personnelle; elle ne s'étend pas à la famille (^). 
Elle rend justiciable du tribunal du consul, mais elle n'entraîne pas 
le changement de nationalité. « L'acquisition ou la perte de la protec- 
tion, dit un jurisconsulte, produit des effets presque identiques à ceux 
d'un changement ou d'une déchéance de nationalité. Dans l'un et dans 
l'autre cas, mêmes difficultés et à peu de chose près mêmes solutions. 
L'identité n'est toutefois pas complète, la protection et la nationalité 
étant des droits assez différents quoique analogues. L*individu qui 
devient protégé ne brise pas le lien qui le rattache à son souverain, 
il garde son statut personnel et n'est pas entièrement déchargé des 
obligations qui lui incombent en raison de cette allégeance (3). » 

Le protégé peut renoncer à la protection ; il peut aussi être rayé 
pour indignité. 



(') F. Rey, ouvrage cité, p, 479. 

(«) Ibid.,p.482. 

(3) P. Arminjon, ouvrage cité, 1. 1, p. 289. 
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Les puissances européennes se sont efforcées d'introduire la notion 
des (c protégés » dans leurs relations avec les États d'Asie. 

Comme nous l'avons fait ressortir déjà, dans les pays asiatiques, le 
régime dont la juridiction consulaire est la plus importante mani- 
festation, existe en vertu de conventions qui sont d'étroite interpré- 
tation et auxquelles on ne peut ajouter des éléments fournis par la 
coutume. Du seul fait de la juridiction consulaire il n'est pas permis de 
conclure à la légitimité de la protection. Il faut s'en tenir au texte et 
appliquer les immunités uniquement aux nationaux de l'État signa- 
taire du traité. A moins de disposition formelle d'un traité, il n'y a 
pas de protégés. Il est vrai que la stipulation expresse figure dans 
des conventions internationales. 

V. — La protection des chrétiens. 

Les faits historiques ont amené des Etats à assumer la protection 
des chrétiens dans les pays musulmans et en Chine. Ces États sont 
notamment la France, l'Autriche et la Russie. 

Au commencement du xvi® siècle, les rois de France se voient offrir 
par les soudans d'Egypte le protectorat des Lieux-Saints; plus tard, 
ils veulent exercer un patronage sur les prêtres, les religieux et les 

• 

fidèles de l'Eglise catholique dans les possessions de l'Empire otto- 
man; les sultans défèrent à leur désir, tolérant et reconnaissant 
l'intervention. « L'emploi principal de l'ambassadeur du roi à la 
Porte, écrit Louis XIII, est de protéger, sous le nom et l'autorité de 
Sa Majesté, les maisons religieuses établies en différents endroits 
du Levant comme aussi les chrétiens qui y sont et en viennent 
à dessein de visiter les saints lieux de la Terre-Sainte (^). » Il existe des 
textes formels. Les sujets du roi de France avaient obtenu déjà la 
liberté d'aller en pèlerinage à Jérusalem. Les lettres patentes de 1740 
accordèrent la même liberté aux sujets des nations qui n'avaient pas 
d'ambassadeurs auprès du sultan à la condition de « se placer sous la 
bannière de France ». Elles disposaient que les évêques dépendant de 
la France et les autres religieux professant la religion franque, de 
quelque ordre qu'ils fussent, ne seraient point troublés dans 

(*) P. Arminjon, ouvrage cité, 1. 1, p. 25^ 
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Tcxercice de leurs fonctions, dans les endroits de l'empire où ils 
étaient depuis longtemps ; elles renfermaient également des assurances 
pour les religieux francs établis à Jérusalem et pour des sanctuaires 
de nombre de localités. 

La protection de la France se limita d'abord à deux points : la liberté 
du culte pour les Français et pour ceux qui leur étaient assimilés ; le 
maintien des religieux latins en possession des sanctuaires de Syrie et 
de Palestine (*). 

En règle générale, la protection ne s'étendit pas aux chrétiens 
indigènes. En d723, l'ambassadeur de Louis XV reconnaissait que 
(( la protection générale consentie par les Turcs aux rois de France ne 
regardait que les établissements possédés par les Latins (^) ». Toutefois, 
la politique traditionnelle cédait, au besoin, devant les exigences du 
moment, et au xix® siècle apparut au profit de la France un droit de 
représentation en faveur des catholiques ottomans. Dans la séance de 
la conférence de Londres du 3 février 1830, le plénipotentiaire français 
fit ressortir que, « depuis plusieurs siècles, la France était en posses- 
sion d'exercer en faveur des catholiques soumis au sultan un patro- 
nage spécial (3) ». 

D'autres gouvernements s'étaient vu reconnaître le droit de protéger 
la religion catholique ; on peut citer la république de Venise, la 
Pologne et surtout l'Autriche. Dans les traités conclus à partir du 
XVII" siècle entre les empereurs et les sultans figurait une clause confé- 
rant un droit de protection très étendu en ce qui concernait les catho- 
liques de Turquie; toutefois l'Autriche ne s'en prévalut qu'au xix® siècle 
dans quelques parties de l'Empire ottoman ('*) Le !28 janvier 1699, 
la Sublime Porte avait conclu deux traités, l'un avec l'Autriche, 
l'autre avec la Pologne; les deux instruments de paix renfermaient 
des dispositions dont le texte était plus décisif que le texte des con- 
cessions faites à la France; il était permis aux ambassadeurs de 
l'empereur et de la république d'adresser leurs plaintes et leurs 
demandes au sultan concernant la religion et la Visitation des Lieux- 
Saints. 



(^) P. Arminjon, ouvrage cité, t. 1, p. 25. 

(2) Ibid., t. I, p. 31. 

(3) Ibid., t. I, p. 307. 

(4) Ibid., 1. 1, p. 36. 
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Dans le traité de Kutschuk-Kainafdschi de 1774, la Sublime Porte 
promit de protéger constamment la religion chrétienne et ses églises. 
La Russie se prévalut de la clause pour revendiquer le droit exclusif de 
veiller aux intérêts des sujets de la Turquie qui professaient la religion 
grecque et pour s'immiscer dans la politique générale des sultans. Le 
28 décembre 1854, dans le mémorandum communiqué au prince Gort- 
chakoff, les plénipotentiaires d'Autriche, de France et de la Grande- 
Bretagne firent valoir que la Russie devait abandonner pareille préten- 
tion et renoncer à une interprétation erronée du traité de 1774. 

Les protestants n'étaient point laissés sans défense. Anciennement, 
ils avaient recours à l'ambassadeur et aux consuls de France. Même 
après la révocation de l'édit de Nantes, la colonie des réformés fran- 
çais et suisses établis à Constantinople trouvait aide et appui auprès 
des représentants du roi très chrétien. Au xix* siècle, la Grande-Bre- 
tagne,la Prusse et les Etats-Unis imposèrent un patronage qui, selon la 
remarque d'un auteur, ne reposait d'ailleurs sur aucun titre spécial (*). 

Dans la seconde moitié du siècle dernier, les efforts de presque 
toute l'Europe se sont unis pour mettre l'empire ottoman en tutelle et 
remplacer par un contrôle collectif le contrôle russe qui s'était peu 
à peu exercé. 

En 1878, des dispositions furent adoptées pour résoudre la ques- 
tion religieuse dans le même sens. Le traité préliminaire de paix signé 
à San-Stefano, le 3 mars 1878, avait reconnu à l'ambassade impériale et 
aux consulats russes le droit de protection officielle sur les ecclésias- 
tiques, les pèlerins et les moines russes voyageant et séjournant dans 
la Turquie d'Europe et d'Asie ainsi que sur leurs possessions et leurs 
établissements. Au congrès de Berlin, la Grande-Bretagne proposa de 
donner l'extension la plus large à une stipulation qui ne visait que la 
Russie et les moines russes. Les droits acquis à la France furent 
expressément réservés ; le statu quo fut maintenu dans les Lieux- 
Saints. Mais, selon l'expression du prince de Bismarck, la proposition 
anglaise substitua la chrétienté tout entière à une seule nationalité. 

Le traité de Berlin du 13 juillet 1878 s'exprime de façon explicite. Le 
droit de protection officielle est reconnu aux agents diplomatiques des 
puissances en Turquie; les termes sont généraux. « Le traité ne pro- 
tège pas exclusivement les prêtres, les pèlerins, les moines des diverses 

(*) P. Arminjon, ouvrage cité, p. 49. 
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Églises chrétiennes, écrit Bluntschli; mais il met sur un pied d'égalité 
le pèlerin et le derviche chiites et le pèlerin et le derviche sunnites. 
Le sentiment religieux sera honoré partout, même chez les fidèles 
d'une autre religion que la religion exclusivement régnante ou la reli- 
gion de la majorité; le principe oriental du droit confessionnel dis- 
paraîtra devant le principe européen qui proclame le droit indépen- 
dant de la foi; la paix sera assurée et Thumanité fera un pas nouveau 
dans la voie du progrès (^). » 

En d'autres contrées que les possessions ottomanes, des prétentions 
au protectorat ont été émises. C'est le cas pour la Chine, où la France 
veut exercer un véritable droit d'intervention dans les affaires inté- 
rieures sous prétexte de liberté religieuse. Certes, tout État de la société 
internationale peut défendre ses sujets qui sont victimes de l'intolé- 
rance et du fanatisme. Mais, dans la forme qu'elles ont assumée, les pré- 
tentions dont nous parlons ne s'appuient point sur des bases solides. 

On ne peut tirer argument de la coutume ; on ne peut soutenir que la 
juridiction consulaire entraîne comme conséquence la protection reli- 
gieuse; on ne peut, enfin, invoquer le texte formel de quelque édit ou 
de quelque convention internationale. Les traités accordent aux com- 
munions chrétiennes une entière sécurité pour les personnes, les pro- 
priétés et le libre exercice du culte; ils portent que protection efficace 
sera donnée aux missionnaires qui se rendront pacifiquement dans 
l'intérieur du pays munis de passeports réguliers; ils reconnaissent à 
tout individu en Chine le droit d'embrasser le christianisme. Est-il 
besoin de dire que de semblables dispositions ne justifient nullement 
les conclusions qu'on prétend en déduire ? Les clauses que nous 
venons de résumer figurent à la fois dans les traités conclus successi- 
vement, en 1858, avec la Russie, avec les Etats-Unis, avec la Grande- 
Bretagne, avec la France. Cette dernière puissance ne peut même 
soutenir qu'une mission particulière confie à sa sollicitude les fidèles 
de l'Eglise catholique; le traité qu'elle a signé emploie les mots : 
(c religion chrétienne », tandis que les traités signés par les Etats-Unis 
et par la Grande-Bretagne se servent de l'expression : « protestants et 
catholiques romains ». 

(*) J.-G. Bluntschli, Le congrès de Berlin et sa poi*tée au point de vue du droit 
internatiotial. Revue de droit international et de législation comparée^ t. XI, p. 428. 
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